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PREFACE. 


Cet ouvrage , publié pour la premiére fois en 1827, a 
été concu et écrit sous une pensée dominante : l'introduc- 
tion de l'histoire dans l'étude du droit. 

A cette époque, l'école historique qui commence à surgir 
et à se développer avec éclat, surtout dans notre jeune 
génération de jurisconsultes, n'était pas encore née. Les 
travaux remarquables que nous devons , dans cette voie, 
à MM. Pardessus, Beugnot, Troplong, Giraud, Klim- 
rath, Laboulaye, Laferriére, et à quelques autres, n'a- 
vaient pas encore paru. Il n'existait pas méme alors , dans 
nos Facultés, une seule chaire d'histoire du Droit. Je 
m'efforcais, encore en 1828, par la voie de la presse, 
d'appeler l'attention du gouvernement sur cette lacune, 
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et de provoquer à la fondation d'un pareil enseigne- 
ment (1). 

Dans cette direction d'études, le Droit romain est le 
premier et le plus vaste monument qui se présente. 

C'est ce droit , plus que tout autre , qui réclame l'appli- 
cation de la méthode historique; et il la réclame en France 
plus que partout ailleurs, car, en France, la législation 
romaine est une législation morte : or, pour les morts , 
que reste-t-il? si ce n'est l'histoire. 

Mais l'histoire des institutions ne se laisse pas à mi- 
chemin. 

. Entrele Droit romain de Justinien et notre Code civil, 
il ne faut pas oublier qu'il se trouve treize siécles et toute 
notre création nationale. 

Il faut donc suivre la série des temps, assister à ce que 
Vico appelle le retour de la barbarie (i temp? barbari ritor- 
nati; la barbaria secunda); à la suite et à cóté du Droit 
romain , placer le Droit barbare , le Droit des fiefs , celui 
des Coutumes, celui de l'Église, celui de la monarchie 
qui se forme, éléments souvent si pittoresques, et, de leur 
combinaison, déduire la génération de notre Droit actuel. 

L'exposition du Droit romain n'est, quant à nous, 
qu'une téte de pont pour arriver au Droit francais. C'est 
uniquement sous ce point de vue que j'ai offert, dés le 





(1) Articles insérés, en 1828, dans le Journal de lInsiruction. pu- 
blique , sous ce titre : De l'enseignement du Droit en France, et spécia- 
lement du. Droit romain et de l'ancienne législation francaise ; publiés 
ensuite en brochure dans laquelle je développais, par hypothése, le plan 
d'un Cours d'études historiques de législation, avec indication des mo- 
numents et des sources jusqu'à notre droit actuel. — La chaire d'Aistoire 
du Droit romain et du Droit francais dans la Faculté de Paris , la seule 
de cette nature qui existe en France, n'a été créée que par ordonnance 
du 26 mars 1829. 
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principe, l'ouvrage dont je publie ici la cinquiéme édition; 
et je souhaite qu'on veuille bien ne pas le considérer au- 
trement. 

La forme de cet ouvrage n'est pas entiérement celle de 
ion choix. J'y ai donné au commentaire plus de place que 
je n'aurais voulu. 

Le commentaire ale grand mérite de s'attacher au texte: 
or, en histoire comme en législation régnante, le texte 
c'est l'autorité. j 

Mais à cóté de ce principe, l'autorité, il en faut placer 
un autre, la raison; ou, en d'autres termes, la science, 
la philosophie , comme on voudra l'appeler. Le commen- 
taire, esclave qu'il est, ne saurait donner à ce second 
principe une entiére satisfaction. 

Cependant j'ai cru devoir m'arréter à cette forme par 
une raison majeure : c'est que le commentaire est l'ensei- 
gnement presque officiel dans nos Facultés, et nous sa- 
vons, par expérience, que, pour faire arriver jusqu'aux 
jeunes gens les idées qu'on tient à répandre parmi eux, il 
faut les leur présenter revétues d'une utilité pratique pour 
le cours de leurs études scolaires. 

À cette considération s'en joint une autre : c'est qu'en 
fait de législation morte, le commentaire a moins d'in- 
convénients. Si dans la science générale il faut placer !a 
raison avant l'autorité , la philosophie du droit avant son 
histoire, il n'en est pas de méme quand il sagit d'un 
droit qui a cessé de vivre. Ici prédomine l'étude histo- 
rique; vous ne recherchez pas ce qui devrait étre, mais 
ce qui a été. 

On verra , du reste, par quels moyens , sans jamais al- 
térer le monument , ni dans son contenu ni dans son or- 
dre, je me suis efforcé de combler les lacunes et de ré- 
gulariser l'enchainement des idées. Les résumés que j'ai 
placés à la fin de chaque matiére , et dont j'ai considéra- 
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blement agrandi l'espace dans cette cinquiéme édition, 
m'ont beaucoup servi dans ce but. 

A l'autre direction d'études, et seulement en signe de 
tendance, j'ai consacré la Généralisation du Droit romain : 
apercu d'ensemble et de déduction plus philosophique, oü 
jai cherché cependant à mettre toujours en relief ce qui 
fait saillie , trait original dans le Droit romain, ce qui doit 
sempreindre fortement dans l'esprit des éléves. 

C'est une initiation premiére, une sorte d'introduction 
méthodique et générale. Je l'ai publiée pour le droit pénal; 
je la donne pour le Droit romain; en attendant de la 
mettre au jour pour l'encyclopédie de la science. 

Je n'aurais rien à ajouter à cette préface, écrite pour 
les éditions précédentes, si je n'avais à déplorer ici la 
perte d'un homme à qui les études du Droit romain sont 
tant redevables parmi nous : celle de notre colléque, 
M. Du Caurroy. Il nous a été enlevé avantle temps, sans 
que nous fussions préparés à ce malheur, au moment oü 
il venait de donner ses derniers soins à une nouvelle édi- 
tion de ses Institutes expliquées, et oà, de concert avec les 
deux collaborateurs qu'il s'était choisis, il terminait le 
second volume de son ouvrage sur le Code civil. Ses tra- 
vaux resteront dans la science. Nous, ses colléques et ses 
amis, nous regrettons en lui l'homme de savoir et 'homme 
de cceur. 
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GÉNÉRALISATION 


S DU 


DROIT ROMAIN. 








IDÉE DE CETTE GÉNÉRALISATION (^. 
fion utilité. 


Cette partie préliminaire n'est pas une superfluité. — Je la re- 
commande à toute l'attention des éléves, pour qui je n'oublie pas 
que j' écris ce livre. 

Des idées générales sont indispensablef pour ouvrir'l'étude du 
droit romain, comme celle de la législation francaise et de toute 
législation. 

Entrevoir le droit dans son ensemble; — la nature diverse des 
matiéres dont il traite, et leur enchainementeéciproque ; — enfin 
s'initier à son langage: tel est le profit qu'on doit en retirer. 

Ces expositions générales sont trop peu en usage, je pourrais 
ajouter trop décriées chez nous; et cependant c'est chez nous qu'il 
est le moins possible de s'en passer. ! 

En effet, notre méthode d'enseignement est, communément, 
la méthode exégétique, celle de l'explication des textes. Or jetez 
léléive de prime abord et sans préparation générale dans cette 
étude, dés les premiers textes de loi il touche à toutes les ma- 
tiéres, il peut toutes les rencontrer, et il n'en a encore aucune 
idée. 

Ainsi, pour les Instituts de Justinien, qui font, en France, l'ob- 
jet spécial de notre enseignement sur le droit romain, et, par con- 
séquent, de ce livre, dés les premiers paragraphes il est question 








(1) Ce n'est pas saus motif que j'ai adopté ce titre de. Généralisation. Les régles du Droit ro- 
main , le plas souvent, suriout dans les constitutions impériales et dans les fragments de jurispru- 
dence, sont contenues en des décisions perticgliéres d'espéces diverses : pour les en extraire, il 
fas! faire une véritable opération de généralisation. Cette opération est encore plus nécessaire 
lersqu'on veut, comme j'ai essayé de le faire dans cette introduction , résumer en quelques mots 
les vicissitudes historiques de la législation, et donner, sur chaque matiére, Ja pensée la plus géné- 
rale de chaque époque. Je sais bien, par expérienco, que ce que j'ai fait dans ce travail, c'a été 
presque toujours de généreliser. . 

Les sources et les autorités se trouvant soigneusement indiquées dans le corps de l'ouvrage à 
mesure que chaque partie du droit y est spécialement développée, je mo suis abstenu le plus sou- 
. vent de les citer dens cette Généralüation : j'ai voulu éviter les répétitions. 
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2 . GÉNÉRALISATION DU DROIT ROMAIN. 


d'obligations , de domaine, de possession, d'actions, d'excep- 
tions, toutes choses dont l'éléve ne sait pas encore un mot, et dont 
il ignore complétement la relation. 

Ouvrez l'étude par des idées générales, tout s'éclaircit.- 


fion esprit. 


La premiére régle que nous poserons en téte, c'est qu'il faut étu- 
dier le droit romain comme droit romain, en lüi conservant par- 
tout et exclusivement sa figure, son langage, son génie. ' 

Ce droit est mort; la pensée qui l'étudié doit s'abstraire de notre 
temps, pour vivre à l'époque oü il a vécu : afin de descendre ensuite 
Ja série des siécles jusqu à la génération de notre droit actuel. Mais 
à chaque époque son cachet. . 

Pas d'alliage hétérogéne; 

Pas d'importation de nos idées modernes; quànd nous rappro- 
cherons les unes des autres, ce sera pour nous mettre en garde con- 
tre les fausses assimilations; pour faire ressortir le caractére dis- 
tinctif de chaque société ; 

Pas de ces textes ou aednges, pas de ces divisions ou distinctions, 
pas de ces définitions ou locutions qu'on fait passer traditionnelle- 
ment sur le compte du droit romain, et qui lui sont complétement 
étrangers. . . 

Dégagez-le de toute bagage apocryphe. En un mot, ne don- 
nez rien, comme lui appartenant, qui ne lui appartienne en effet. 

Son étude, pour nous, est une étude historique : or, la premiàre 
condition de l'histoire, c'est la vérité. 


Ordre de cette exposition générale. 


D'aprés ce principe dominant, méme dans l'exposition des idées 
générales, nous ne sommes pas indépendants. 

Il ne s'agit pas de créer, d'ordonner un systéme à notre libre ar- 
bitre, selon l'esprit d'analyse et de déduction philosophiques qui 
nous paraitrait le meilleur; 

Il s'agit, jusque dans les généralités, de nous asservir aux idées 
romaines. 

Certainement nous sommes plus avancés que les Romains sous 
le rapport de la méthode. Que l'on prenne les principaux monu- 
ments de leur droit : les Douze-Tables, dont nous ne connaissons 
l'ordre que par conjecture ; l'Edit du Préteur, le Code de Théodose, 
le Digeste et le Code de Justinien, il est difficile d'y apercevoir un 
arrangement bien méthodique, un enchainement de matiéres bien 
rationnel (1). 





(1) Il eu est de ráme dans les Sentence de Paul. 
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Quant aux écrits de leurs grands jurisconsultes, que le génie de 
Cujas s'est efforcá de recomposer, ils nous sont parvenus en frag- 
ments trop épars, pour que nous puissions juger du systéme qui 
présidait à leur ensemble. 

La déduction la plus unitaire de leur droit, et qui parait, du 
reste, y avoir été traditionnelle, est celle qui se trouve indiquée 
dans les Instituts de Gaius ; suivie à peu prés dans les Régles d'Ul- 
pien, et adoptée dans les /nstituts de Justinien ; celle qui divise le 
droit d'aprés cette donnée ; qu'il se rapporte tout, soit aux person- 
nes, — soit auz choses, — soit aux actions (1). 

Encore, ce principe classificateur une fois posé, la succession des 
matiéres dans les détails n'en parait-elle pas toujours bien osten- 
siblement déduite. Et dans le Digeste, la régle méme se trouve re- 
produite (2) sans qu'on y ait ensuite aucun égard pour la distribu- 
tion ultérieure. 

L'école allemande moderne s'est partagée sur ce point : les uns 
s'en tiennent à la division romaine ; d'autres ont cru devoir y sub- 
stituer une division plus philosophique, plus propice à la filiation 
des idées, et ils en ont adopté une qui & communément prévalu, 
avec quelques variations d'un auteur à l'autre (3). 

Ce dernier syst&me, dans lequel, d'ailleurs, on ne rencontre ja- 
mais l'unité, a ses avantages; il en a surtout dans les pays o, 
comme en la plupart des Etats d'Allemagne, il n'exíste pas encore 
de codification nationale, oü le Droit romain forme la base de la 
science législative vivante, oü il est étudió comme melé encore in- 
timement à l'actualité. 

Mais chez nous la thése est différente: le Droit romain y est 
mort ; c'est notre point de départ: or, dans l'étude de toute lé- 
gislation morte, l'histoire doit pródominer sur la philosophie. 
Changer sa classification, c'est lui enlever quelque chose de lui- 
méme. Lauí en donner une de création moderne, c'est le revé- 
lir d'une forme, d'une apparence extérieure qui ne lui appartient 

as. 
, Nous resterons donc fidále à notre principe historique; cepen- 
dant sans nous y attacher d'une maniére tellement servile, que 
nous nous abstenions de compléter les idées, de grouper les élé- 
ments semblables et d'achever les déductions. 

Nous prendrons móme, sous ce rapport, d'autant plus de lati- 
tude dans notre exposition générale, que le reste de notre ouvrage 
est consacré au propre texte des Instituts; et que, d'ailleurs, la 
méthode philosophique, ui ouvre l'étude par un apercu d'ensem- 
ble sur les généralités de [^ science, n'appartient pas elle-méme au 
systéme romain : elle est moderne. | 





—ÀQ— 


f) Gat. 1. $8. — 109, 1. 2. 12. 
2) Dig. 1. S. t. f. Get. 
3) Voy. le Manuel de Macxstinrv. $$ 2606 et 207, p. 135 et 136 de la traduetion. 


1. 
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Mais, dans tous les cas, nous ferons soigneusement discerner ce 
qui ne sera que le fait de la méthode, de ce qui est réellement 
propre au droit romain. 


PREMIERE PARTIE. 


DU DROIT ET DES ÉLÉMENTS DB SA GÉNÉRATION. 


—— -À 


TITRE PRÉLIMINAIRE. — NOTIONS CONSTITUTIVES. 


4. Idée du Droit. 


Le droit (7us), ordre impératif et dur (jussum), formiule tech- 
nique et rigoureuse, mystére et'arme aristocratique, dans son éta- 
blissement primitif à Rome, a pris ensuite, par le progrés de la 
civilisation et de la science, un caractére tout différent. 

À mesure que son étude se généralise, qu'il passe de l'initiation 
secréte des patriciens à la publicité plébéienne, qu'il s'allie à la 
culture des lettres et de la philosophie, que les coutumes nouvelles 
l'envahissent et le rhodifient, que le magistrat, par ses édits an- 
nuels, travaille incessamment à l'adoucir, que le prudent, par ses 
réponses et par ses écrits, l'organise en science, il subit dans son 
principe fondamental une métamorphose radicale. . 

A l'époque oü l'eeuvre est à son plus haut point de splendeur, oü 
cette belle création du Droit romain, qu'on a surnommée la raison 
écrite, est achevée, le droit n'est plus l'ordre inflexible de la puis- 
sance publique, la régle imposée et absolue; son fondement n'est 
plus l'autorité, mais la ra:son ; l'idée du droit est devenue émi- 
nemment philosophique. 

C'est surtout dans l'exposition de cette idée générale et de tout 
ce qui s'y rapporte, qu'on peut voir combien les grands juriscon- 
sultes romains avaient assis la science du droit sur celle de la phi- 
losophie (D: ! 

Ainsi, le droit, selon Paul, c'est ce qui est toujours équitable et 
bon: « quod semper equum ac bonum est , jus dicitur (2). » Selon 





(1) Cicéron commence le mouvement d'one manióre sensible : « Non ergo a Pretoris edicto, 
ut plerique nunc, neque a XII tabulis, ut superiores, se fait-il dire par Atticus, dans son Traité 
de lois, $) penitus ex intima philosophia hauriendam Juris disciplinam putas? » (Cicer. De le- 
gibus, 1. 5. 

) Dig. 1. 1. De just. et jur., 11. f. Paul. — Le jurisconsulte applique cette définition au 
droit naturel : w£ est. jus naturale, ajoute-t-il; et il y oppose le droit civil, c'est-à-dire ce qui, 
dans chaque cité, est utile à tous ou au plus grand nombre : « quod omnibus aut pluribus in quaque 
civitate utile est. » Ainsi, le principe de l'un, selon ce jurisconsulte , c'est le bon etl'équitable; le 
principe de l'autre, c'est l' utile. 
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la définition de Celse, rapportée par Ulpien , c'est l'art de ce qui . 


est bon et équitable : « Jus est ars boni et aqui (1). » Le principe 
est toujours le méme. 

Sans doute ces définitions n'ont pas la précision que nous 
sommes en droit d'exiger aujourd'hui de l'analyse métaphysique : 
qu'est-ce que le bon? qu'est-ce que l'équitable? et n'aurait-on fait 
que remplacer un mot par un autre (2)? Sans doute il ne s'y trouve 
pas une notion suffisante de la distinction entre la science, connais- 
sance des vérités premiéres, et l'ar? ; collection de préceptes 
dédaits de la science ou de la pratique. Mais il n'y en a pas moins 
une révolution dans la maniére d'entendre le droit par les juris- 
consultes romains : au principe de l'autorité ils ont substitué celui 
de la raison; et déjà Cicéron indiquait la véritable source, lorsqu'il 
disait que pour expliquer la nature du droit, il faut l'aller puiser 
dans la nature méme de l'homme (3). 

Cet empire de la raison, du bien et de l'équité, comme dogme 
constituant du droit, est reproduit dans une foule de fragments des 
jurisconsultes romains, et a passé jusque dans les constitutions 
impériales. Celse, Julien , Marcellus , Paul, Modestin, invoquent 
chacun, au besoin, méme contre la régle positivement établie, la 
prédominance de la raison du droit, du bonum et equum (^); et 
plus tard, les empereurs Constantin et Licinius, dans une de leurs 
constitutions , annoncent cette prédominance comme une doctrine 
incontestablement recue : « Placuit (il a plu) £n omnibus rebus , 
pracipuam esse justitia. aquitatisque quam stricti juris ratio- 
nem (o). » 

La droit. cet art du bon et de l'équitable, ainsi caractérisé, 
Ulpien en éléve la profession au rang de sacerdoce. «Car nous 
cultivons la justice, dit-il, la science du bien et de l'équité, sépa- 
rant le juste de l'injuste, le licite de l'illicite; désirant rendre les 
hommes bons, non-seulement par la érainte des peines, mais 





1) Ibid., 1. princ. fr. Ulp. 

d Le droit n'est autre chose qu'une conception métaphysique , que notre raison déduit de tout 
rapport d'homme à homme, dans lequel l'un a la faculté d'exiger de l'autre une action ou une 
inartion : droit purement rationnel , si ces nécessités d'action ou d'inaction nous sont démontrées 
per la seule raison ; droit positif , bon ou mauvais, si elles nous sont imposées , à raison ou à tort, 
par Vantorité ; l'un a son foint d'appui dans la raison , l'autre dans le pouvoir. Le droit positif en 
contradiction avec le droit ratiounel n'est pas véritablement du droit. 

(3) * Natura enim juris nobis explicanda est, eaque ab hominis repetenda natura. » (Cicero, De lzji- 
bus, 1. 5.) — « Nos ad justitiam csse natos, neque opinione, sed natura constitutum esse jus. » (Ibid,) 
(f) * Quod vero contra rationem juris receptum est, non est producendum ad consequentias. » 

(Dig. 1. 3. De leg. 14. f. Pacl.) — - In his que contra rationem juris constituta sunt, non pos- 
sumus sequi regalam juris. » (Ib. 15 fr. Julian.) « Nulla juris ratio, aut equitatis beniguitas pa- 
titur, ut quae salubriter pro utilitate hominum introducuntur, ea nos duriore interpretatione contra 
ipsorum commodum producamus ad severitatem. » (Ib- 25 fr. Modeslin.) — « Quod non ratione 
introduclam , sed errore primum, deinde consuetudine obtentum est : in aliis similibus non ob- 
fiaet. » (Ib. , 39. f. Cels.) — « Iu omnibus quidem , maximo tamen in jure equiias spectanda sit. » 
[Dig. 50. 17. De reg. jur. 90. f. Paul.) — - Etsi nihil facile mutandum est ex solemnibus, tamen 
ubi quitas evidens poscil, subveniendum est. » (Ib. 183. f. Marcell.) — Et tant d'autres frag- 

ments qu'on pourrait ajouter à ceux-]à. 

(5) Cod. 3. 1. de Judic. 8, constitut. Constant, ei Licin. 
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encore par l'encouragement des récompenses : philosophie vérita- 
ble, si je ne me trompe, et non simulée (1) ! » 

Et combien haut ne place-t-il pas l'honneur et la susceptibilité 
délicate de cette profession? Car, s'il accorde aux rhéteurs, aux . 
grammairiens, aux géométres, aux médecins, aux professeurs des 
études libérales, un recours devant la juridiction extraordinaire 
du président de la province pour la poursuite en payement de leure 
honoraires, il le refuse aux philosophes et aux professeurs de 
droit : « C'est une chose sainte, en vérité, que la sagesse civile 
(c'est-à-dire la science du droit), mais elle n'est pas à estimer ni à 
déshonester à prix d'argent; il est des choses qu'on peut accepter, 
jamais demander avec Ronneur (2)! » 

' Le droit (jus), sous ce point de vue philosophique des juris- 
prudents romains , est donc, dans un sens abstrait et général : ce 
qui est toujours bon et équitable; ou, dans un sens collectif, 
comme corps de préceptes, de doctrines : l'art de ce qui est bon 
et équitable. 

Nous ne parlerons pas ici de la division du droit, chez les Ro- 
mains, en droit public : quod ad statum rei romana spectat ; et 
en droit privé : quod ad singulorum utilitatem ; — ni des sub- 
divisions de celui-ci; — ni de cette classification philosophique , 
parfaitement établie par la jurisprudence, et passée, du moins 
quant à ses deux derniers termes, daus la réalité de la vie sociale : 
en droit naturel, ou commun à tous les étres animés; drott des 
gens, ou commun à fous les hommes; et droit civil, ou exclusi- 
vement propre aux seuls citoyens. 

. Ce développement viendra plus tard, en suivant le texte des 
Instituts. Qu'il nous suffise de dire qu'il ne s'agit principalement 
dans cet ouvrage, que du droit privé. 


9. Conséquences immédiates da Droit. 


Aprés l'idée premiere du droit, la déduction logique conduit à 
l'idée de ses conséquences' immédiates : ce sont les facultés, les 
avantages qu'il confére. Pour désigner ces avantages, l'expression 


: consacrée est encore le méme mot Jus , droit, qui ici s'emploie 


fréquemment au pluriel, jura, droits. Ainsi, dans cette acception, 
un droit, jus, est la faculté de faire, d'omettre ou d'exiger quelque 


(1) * Jus est ars boni et equi , cujus merito quis nos sacerdotes appellet. Justitiam namque co- 
limus, et boni et equi notitiam profitemur : equum ab iniquo separantes, licitum ab illicito 
discernentes; bonos non solum metu pomnarom, veram etíam premiorum quoque exhortatione 
efficere capientes : veram , nisi fallor, philosophiam , non simulatam aífecientes. » (Dig. 1. 1. 1. 
$ 1. fr. Ulp.) 

(2) «8 4. An et philosophi professorum numero sint? et non putem : non quia non religiosa res 
est ; sed quia hoo primum profiteri eos oportet, mercenariam operam spornere. — $ 5. Proinde ne 
juris quidem civilis professoribus jus dicent : est quidem res sauctissima civilis sapientia; sed quae 
pretio nummario non sit estimanda nec dehonestanda, dum in judicio honor petitur, qui iu iu- 
gressu sacramenti efferri debuit : quedam enim , tametsi honeste accipiantur, inhonesle tamen pe- 
tuntor. (Dig. 50. 13. 1. $$ 4 el 5. fr. Ulp.) 
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chose. Dans le premier sens, il était cause; ici il est. effet (1). 

À ce sujet nous trouvons encore chez les jurisconsultes romains 
la trace d'un principe d'équité philosophique : c'est qu'il ne doit 
élre permis à personne d'exercer son droit dans le seul but'de nuire 
à autrui, sans y avoir, du resie , aucun intéret (2). 

L'idée du droit assise, dans ces deux acceptions principales , 
comme cause et comme effet, nous passons aux éléments constitutifs 
de sa génération. 


8. Elémente constitutifs do la génération du Droit. 


Ces éléments sont au nombre de trois : 

]* Les personnes (persona), c'est-à-dire les hommes ou les étres 
abstraits, de pure création juridique, considérés comme suscep- 
tibles d'avoir et de devoir des droits; 

2* Les choses (res), c'est-à-dire tous les objets corporels, ou les 
objets abstraits, de pure création juridique, considérés comme 
soumis, ou pouvant étre soumis, aux besoins, à l'utilité ou aux 
plaisirs de l'homme, et susceptibles , par conséquent , de former 
Yobjet des droits. 

La méthode romaine avait discerné et classé ces deux premiers 
&léments. (voir ci-dessus, p. 3:) Les personnes, d'abord, puisque, 
dit Hermogéhien, c'est pour les hommes que tout le droit est 
établi (3) ; les choses en second lieu. 

Mais la déduction s'était arrétée là ; elle n'est pas compléte. 
Nous avons bien, dans les personnes, le sujet actif ou passif des 
droits ; dans les choses , l'objet des droits; mais le droit n'est pas 
encore engendré. Il manque la cause efficiente, la cause généra- 
trice, la cause qui fera naitre, qui transmeltra de l'un à l'autre, 
qui modifiera , qui détruira les droits. Ce troisiéme élément , le 
VOICi : ! 

3* Les événements , les faits, les actes de l'homme, juridiques 
ou non juridiques : ce qui comprend l'idée du temps, du lieu, de 
l'intention, de la forme , toutes choses qui entrent dans la compo- 
sition des faits et des actes humains. 

Réunissez et combinez ces trois idées : les personnes, sujet actif 
ou passif ; les choses, objet; et les événements, les faits, les actes 
de l'homme, cause efficiente : les droits s'engendrent, ils se trans- 
mettent, ils se modifient, ils s'éteignent. 

La notion du fait, l'appréciation des événements et des actes 
humains , quant à la génération et à la modification des droits, 
revient sans cesse dans la jurisprudence romaine, y est partout 





(1) L'école sIlemande dit, pour le premier cas, que le mot jus est pris dans un scns objectif, 
et, pour le deuxiéme cas, dans mu sens subjectif, c'est-à-dire par rapport au sujet qui jouit de le 
lacalté ou qui est passible de l'obligation résultant du droit. 

IR Dig. 6. 1. 38 in fin. fr. Cels. — 39. 3. 1. $ 12, fr. Ulp. 

3) Dig. 1. 5. 1. f. Gat., et 2 fr. Hermogenian. 
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mélée : il n'en pouvait étre autrement, puisque c'est Ja nature elle- 
méme des choses qui l'exige; mais l'idée n'en est pas dégagée, 
classée à part et traitée méthodiquement. 

Cette spécialisation, ce développement théorique particulier , 
est l'euvre de l'analyse moderne. Il est devenu vulgaire dans les 
méthodes allemandes. | ) 

Les trois éléments constitutifs de la génération du droit reconnus 
et signalés, il nous faut.donner quelques idées générales sur cha- 
cun d'eux. 


et 


TITRE PREMIER. — DES PERSONNES. 


CHAPITRE PREMIER. — NOTIONS CONSTITUTIVES. 


4. 1dée.de Personne, 


Le mot personne (persona) ne désigne pas dans la langue du 
droit, comme dans la langue vulgaire, l'homme physique (1). 

Ce mot, en droit, a deux accéptions : 

. Dans une premiére, c'est tout étre considéré comme capable 
d avoir et de devoir des droits; d'étre le sujet actif ou passif des 
roits. | 

Nous disons tout étre, car les hommes n'y sont pas seuls compris. 
En effet la loi, par sa puissance d'abstraction, crée des personnes, 
comme nous verrons qu'elle crée des choses qui n'existent pas 
dans la nature. Ainsi, elle érige en personnes l'Etat, les cités, les 
communautés, les établissements de bienfaisance ou autres ; 
méme des objets purement matériels, comme le fisc , l'hérédité 
jacente : parce qu'elle en fait des étres capables d'avoir et de 
devoir des droits. | ! 

En sens inverse , tout homme; en droit romain, n'est pas une 
personne. Ainsi ne le sont pas les esclaves, lorsqu'on les considére 
comme propriété du maitre, et dans la rigueur de la législation 
primitive; parce qu'ici ils sont l'objet et non pas le sujet du 
droit (2) : ce qui n empéchait pas les Romains de les ranger sous 
un auíre rapport dans la classe des personnes ($). 





(1) Voyez-le pourtant employé dans ce sens par Ulpien; Dig. 50. 17. 22. f. Ulp. 
2) Ins. 1. 16. $ 4. 

ls Le Droit romain , si rigoureux qu'il fát, n'a pu détruire complétement Ia personnalité des 
esclaves; parce qu'il est impessible qu'un étre humain vive en relation avoc d'autres hommes, sans 
qu jl y ait des droits et des devoirs de l'un à l'autre. Ainsi, l'esclave était punissable pour ses dé- 
lits. Ainsi, la facultó d'étre instituó, d'étre honoró d'un legs et de les acquérir méme pour soi , 
s'il se trouvait libre au moment do la dévolution du droit; la faculté d'étre préposé par son maitre 
à un commerce, à une opératiou, à la gestion de son pécule; de figurer dans les contrats ou dans 
les autres relations privées pour acquérir à son maitre des obligations ou des droits réels : tout cela 
constitue des capacilés de droit qui ne peuvent appartenir qu'à une personne. Enfin, les escluves 
ont eu des droits méme contre leur maitre, du inoment qu'il n'a plus eté permis de les mettre à 
mort , ni de leur faire subir de mauvais traitements. 
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Nous aurons donc à discerner et à étudier deux ordres de per- 
sonnes : 

Les personnes qu'on nomme personnes naturelles ou physiques, 
mais pour lesquelles nous ne trouvons d;autre dénomination, dans 
la jurisprudence romaine, que cette expression tirée d'Ulpien, per- 
sonnes individuelles (singularis persona) ; c'est-à-dire 'homme- 
personne ; 

Et celles qu'on nomme personnes morales, ou abstraites, ou 
fictives, ou civiles, ou juridiques; c'est-à-dire celles qui sont de 
pure création juridique (1). . 


5. Sicconde acception du met Persenne. 


Dans un autre sens, trés-fréquemment employé, le mot per- 
sonne désigne. chaque róle, chaque personnage que l'homme est 
appelé à jouer sur la scéne juridique; c'est-à-dire chaque qualité 
en vertu de laquelle il a certains droits ou certaines obligations : 
la personne de pére, de fils de famille, de mari, de tuteur, par 
exemple. Danus ce sens, le méme homme peut avoir à la fois plu- 
sieurs personnes ; c'est le masque de la comédie ou du drame : 


« Personam tragicam forte vulpes viderat, » 


dit le fabuliste. 


«... Persone pallentis hiatum 
In gremio matris, formidat rusticus infans, » 


dit le poéte satirique (2). 


CHAP. XX. — DE L'ÉTAT (satus) EN DROIT ROMAIN. 
9G. Idée et éléments constitutifs de l'état (s(atus). 


Ces éléments sont au nombre de trois : 

La liberté (hbertas); 

La cité (cicitas); 

La famille ( familia). ! 

Leur réunion constitue ce que les Romains nommaient s/atus, 
état ; ou caput, téte (3). 





(1) Ces expressions ne sont pss de la langue du Droit romain, quoique la différence entre ces 
deux classes de. personnes y soit bien marquée. — On trouve dans Ulpien l'expression singularis 
persona , peur la personne naturelle, par opposition à populus, curia , collegium ,, corpus. (Dig. 4. 
9 9.8 1. f. Ulp. 

(2) Phedr. 1 fb. 7. — Juvénal , satire 3, v. 174. — Et le poete épigrammatique : 

^ « Sum figuli lusus Rufi, persona Batavi : 

Quee tu derides, bec timet ora puer. » — (Martial, liv. 14, 176.) 
Ajoules cette phrase , si caractéristiquo, de Pline : « Persona adjicitur capiti, densusve reticulus. » 
(Plin., liv. 12, ch. 14.) 

Voila pourquoi on dit dans la langue du droit : sustinere personam , soutenir un masque, une 
personne. Hereditas personam. defuncti sustinet *(Dig. 41. 1. 34. pr. f. Ulp.) ; l'hérédité jacente 
soutient Je masque, 1s personne du défunt. 

(3) Voir, pour cette derniére expression , Inst. 1. 16. $ 4. 
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ot status est donc, dans la langue du droit romain, un mot 
16; il faut bien se pénétrer du sens spécial qui lui appar- 
qui se référe exclusivement à ces trois éléments : la liberté, 
la famille; ce quj n'empéche' pas qu'on ne puisse quel- 
l'employer dans le sens vulgaire et général d. la langue 





e. 
de des personnes, pour étre méthodique, doit étre ren- 
dans le cadre de ces trois éléments : la liberté d'abord, — 
onsuite, —la famille en dernier lieu, avec toutes les régles 
astitutions du se référent à chacune d'elles; et l'on aura 
le principal talseau des personnes, dans la société civile 
nains. 





8 Ie. 1a Lisenré (libertas). 
V. Liberté; — Esclavage (servitus)y €olonat (colonatus). 


berté (libertas) ; et pour idée opposée, l'esclavage, la ser- 
servitus) : de là la division premiàre des hommes en libres 
et esclaves (serez; mancipia, pris avec la main). 
»oque du droit primitif, lorsqu'il régne encore dans son 
"ivile, l'idée et la condition de la servitude sont organisées 
1te leur rudesse. 
tard, lorsque, sous l'influence du stoicisme, le droit a 
l'état philosophique, les jurisconsultes: romains recon- 
: el proclament, dans la définition m&me qu'ils en donnent, 
iberté est l'ordre naturel, et la servitude une institution 
]ature; mais elle est établie par le droit des gens, par la 
? générale des nations (1). Cependant déjà des lois en adou- 
les conséquences, et les rapprochent davantage des pres- 
is de l'humanité. . 
hristianisme viendra plus tard, avec son dogme saidt de 
:,des hommes, travailler à son tour à cet adoucissement, et. 
Jejour en jour à l'abolition méme de l'institution. 
lrois périodes, bien marquées, de la législation romaine, 
altirer l'attention dans l'étude de ces matiéres. 
ivision des hommes quant à la liberté se présente simple- 
ins le droit primitif des Romains. Là elle ne comporte que 
rmes : les libres et les esclaves. 
it, à l'époque du. dépérissement de l'agriculture et de l'a- 
fréquent des terres faute d'exploitation utile, à l'époque 
de la conquéte des provinces lointaines et de l'admission 
les barbares sur les' terres de l'empire, antérieurement à 
itin, il faut voir surgir un troisiéme terme, de droit totale- 








quod tique fecere libet , nisi si quid vi ent jure probi- 
ris gentium , quo qwis demiaio alieno conire netarem sub- 






Wertor est naturalis 
d. Servitus est conatitatic 
Dig. 1. 5. 4. fr. Flerenti 
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ment nouveau : les colons (agricole ou coloni), soit tributaires 
(censiti, adscriptstis ou (ributart), soit libres (inquilint, coloni 
liberi), espéce de serfs attachés non pas à un maitre individuelle- 
ment, mais à une ferre (1). C'est la gradation qui se prépare, et 
qui conduira avec les siécles : de la servitude au servage, et de 
celui-ci à la domesticité et au prolétariat modernes. 

Les théories que le droit doit développer ici se rapportent au 
réglement des points suivants : ' 

Comment on nait avec la liberté ; — comment on l'acquiert; — 
comment on la perd ; 

Comment on nait en servitude; — comment on y tombe; — 
comment on en est affranchi ; 

Comment on nait colon; — comment on peut le devenir; — 
comment on cesse de l'étre. 


8S. Affranchissement ( manumissio) ; — Ingénus ( ingenui), — et Affranchis 
(liberti, libertini). 


C'est ici que se place Ia théorie de l'affranchissement (manu- 
missio), dont il importe de remarquer le changement de carac- 
tére, qui se révéle jusque dans les variations de la forme. Sous le 
Droit romain primitif, acte de droit politique, la cité doit toujours 
j intervenir eomme partie, car il s'agit de faire un citoyen; puis, 
comme tant d'autres institutions, publiques dans leur origine, 
mais déchues ensuite, l'affranchissement est qraduellement aban- 
donné à la discrétion du simple droit privé : lorsque, d'un cóté, le 
titre de citoyen qu'il confére a perdu sa valeur; et que, de l'autre, 
l'esprit législatif tend à multiplier le nombre des affranchissements, 
et à en élargir les effets. ! 

Du résultat de la manumission, ou affranchissement, dérive 
pour les hommes libres une autre division des personnes : les in- 
génus (ingenui), qui sont libres par leur naissance; — et les af- 
franchis, qui ne le sont devenus que par affranchissement. Ces 
derniers se nomment liberti par rapport à leur patron, et liber- 
lini lorsqu'il ne s'agit que de désigner leur état. 


9. wodifications succemsives dans la condition des Affranchis. 


La condition des affranchis, surtout dans le Droit romain pur, 
est bien différente de celle des ingénus, tant sous le rapport pa- 
blic que sous le rapport privé. Toutefois, la succession historique 
du droit améne,'Àà cet égard, de notables modifications qu'il im- 
porte de suivre. - 





(1) Voir les détails , avec l'indieation des textes, dans mon Histoire du droit, n^ 88, p. 341. — 
Voy. aussi parmi les fragments du Code Théodosicn, dus à la découverte de M. Amédée Pejron, une 
constitution d' Honorius, qui présente un pereil établimement de barbares sur les terres de l'empire, 
100 la condition du colonat. (C. Th. 5. &, De bonis militum. Const. 4.) 
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D'une part, sous le droit primitif, on ne connait qu'une classe 
d'affranchis; ils sont tous citoyens romains, mais d'une condi- 
tion inférieure. —Sous Auguste et sous Tibére, deux nouvelles 
classes, n'ayant pas le droit de cité, échelonnées sous la premiére 
el l'une sous l'autre, celles des affranchis latins Juniens (latznz 
Juniani) et des déditices (dedititit), sont introduites. —Enfin 
Justinien les éléve toutes au méme rang; tous sont citoyens : c'est 
le droit primitif dans sa simplicité, mais étendu à des affranchis- 
semenís privés, qe ce droit n'aurait pas reconnus. 

D'autre part, la condition des citoyens affranchis a tendu pro- 
gressivement à se rapprocher de celle des ingénus, à se niveler 
avec elle. Sous l'empire des derniéres novelles de Justinien, elle 
n'en différe plus que par lelien et par le droit qui dérivent du 
patronage. 


8 II. 14 crré (civitas). 


10. Citoyen (civis); — Pérégrin, Ennemi, Barbare (peregrinus, hostis, 
barbarus). " 


La cité! ce mot nous rappelle le civis sum romanus, qui à lui 
seul signifiait tant de choses! Nulle part, en effet, on ne trouve 
l'idée de cité aussi vigoureuse que dans le droit primitif des Ro- 
mains; nulle part une conception aussi énergique de ce que c'est 
véritablement que le droit civil, expression dégénérée de nos 
jours : c'est-à-dire le droit des citoyens, le droit exclusivement 
propre à ceux qui font partie de la cité. 

Jus Quiritium , dans sa dénomination antique et caractéris- 
tique : optinum jus civium romanorum , plus tard Jus ctvitatis, 
Jus civile : voilà la dénomination de ce droit exclusivement pro- 
pre à la cité pour le territoire, et aux citoyens pour les personnes (1). 

Ce titre de citoyen avait imprimé à leurs liens de famille, à leurs 
mariages , à leur propriété, à leurs hérédités , à leurs testaments , 
à leurs aliénations, à leurs engagements, partout dans leurs in- 
stitutions, un caractére de force et de rudesse qui ne tient compte 
ni de la voix de la nature, ni des liens du sang , ni de l'opinion 
ou de l'équité communes, et auquel aurait aspiré vainement tout 
: étranger. 

Titre indélébile, dans le droit pur des Romains, une fois qu'il 
avait été acquis: car le jugement du peuple pouvait bien priver un 
citoyen de la vie; jamais de la cité malgré lui (2). 

Toute la capacité du droit civil, dans l'ordre privé comme dans 








(1) Cette synonymie entro Jus Quiritium , dénomination antique, et Jus civitatit , dónomination 
plus moderne , peut $e voir dans les régles d'Ulpien, tit. 3. $$ 1, 2 et suiv., gt dans Gaius, 3. 
$6 12 et 73. 

(2) * Civitatem vero nemo unquam ullo populi jussu amittet invilos. *» (Cicero, Pro domo, c. 
29 et 30.) Pour parvenir à infliger ceito perte, on avait eu recours à des détours sobtils , si en 
usage dans la jurisprudence romaine. e 


- ————————— — 
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l'ordre public , dépendait de ce titre : s'il n'y était pas, on n'avait 
pas d'état (status), pas de téte. 

L'opposé du civis , citoyen : c'est le peregrinus, le pérégrin; 
— hostis, l'étranger ou ennemi, car pour Rome répaublicaine, 
jusqu'à ce qu'elle ait achevé la conquéte du monde connu , ces 
deux mots sont synonymes (1); — barbarus, le barbare. 

Peregrinus , hostis, barbarus, sous le rapport du droit civil, 
C est toujours la méme chose : ce sont des étrangers; aucun d'eux 
n'a aucune participation au droit civil ; mais chaque mot im plique 
l'idée d'une relation différente avec Rome. 

Peregrinus , dans le sens le plus restreint, c'est l'étranger qui 
se trouve à Rome, que la curiosité, l'amour des voyages ou de 
l'étude, les affaires ou la puissance absorbante de la grande cité, 
y ont amené ou qui s'y est établi. L'affluence accroit c aque jour; 
leur nombre atteindra, s'il ne dépasse, celui des citoyens. Mais ils 
sont étrangers aux institutions et aux droits civils. Un préteur spé- 
cial, le préteur des étrangers (pretor peregrinus ), sera- chargé 
de leur rendre la justice, non pas selon les formes et les rincipes 
du droit civil, du droit des citoyens, mais selon le droit des gens, 
le droit commun à tous les hommes ( Histotre du droit, n» A0, 
p. 183). — Plus généralement, la qualification de peregrini ap- 
partient à toutes les populations qui sont soumises au gouverne- 
ment de Rome sans faire partie de la cité. 

Hostis , c'est l'étranger que la domination romaine n'a pas en- 
core soumis ; jusqu'à cette soumission , il est ou il sera ennemi. 

Barbarus , c'est celui qui est encore hors des limites de la civi- 
lisation et de la géographie romaines. La circonférence recule et 
s'agrandit de jour en jour. Des Gaulois cisalpins, ce titre passera 
aux Gaulois au delà des Alpes; sur les bords de l'Océan; aux in- 
sulaires de la Grande-Bretagne; aux foréts de la Germanie; enfin 
aux hordes inconnues du Nord et de l'Asie qui doivent renverser 
l'empire de Rome. 

Telle est la relation différente qu'ont avec Rome le peregrinus, 
l'Àostis , le barbarus : Yun est dans l'enceinte ou sous la domina- 
tioh de Rome; l'autre hors de sa domination; le dernier hors de 
sa civilisation et de sa géographie. 

Mais la condition de tous, quant à la jouissance du droit civil, 
est la méme : ils sont étrangers. Aussi, en droit, cette expression 
de peregrinus suffit-elle. Elle prend avec le temps un sens plus gé- 
néral, surtout lorsque Rome a conquis presque tout le monde 
connu; et elle finit par se treuver seule employée, par les juris- 
consultes , dans la langue juridique la plus moderne, pour expri- 
mer l'opposé du ctvts. 





(I) Voy. la loi des Douze-Tables : « Adversus hostem eterna auctoritas, » dans mon Histoire d» 
dro, n* 26 , table VI , p. 92. 
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Comment nait-on avec la qualité de citoyen? — Comment peut- 
on l'acquérir? — Comment la perdré? 

Telles sont les théories du droit, à développer sur cette matiére. 

Deux ordres de changements remarquables sont à noter ici dans 
la progression historique du Droit romain: 


11. Communieation successive du droit de cité à des personnes hors 
de l'enceinte de Rome. 


En premier lieu , la subdivision , la communication partielle ou 
totale du droit de cité; son extension graduelle hors de l'enceinte 
de Rome. 

Dans le droit primitif, on est citoyen ou étranger, sans inter- 
médiaire. Plus tard des concessions particuliéres, soit bénévoles, 
soit arrachées par les armes et par les traités, sont faites aux ha- 
hitants de certains territoires. Des avantages de ce jus Quiritium, 
de ce cejus civitatis, se divisent, se distribuent plus ou moins 
largement par la cité souveraine, et, avec le temps, par les seuls 
empereurs, aux peuples, ou méme individuellement aux hommes, 
aux rois (1) qui fos sollicitent. 

Cette communication a lieu sous un double point de vue : ou 
pour le sol, ou pour les personnes. Nous ne nous occupons ici 
que des personnes. | 

On les admet à la participation plus ou moins large du jus Qu:- 
ritium , tantót dans l'ordre politique et dams l'ordre privé à la fois, 
avec admissibilité aux charges de la république et droit de suffrage 
(jus honorum y jus suffragii) ; tantót dausl'ordre privé seulement. 

Dans cet ordre, quelques démembrements notables du 7us civi- 
tatis se distinguent : Le connubtum, emportant pour les conces- 
sionnaires la capacité de contracter entre eux , ou méme avec les 
citoyens romains , de justes noces, des noces romaines qui pro- 


duisent les effets du droit civil (2) ; — le commerctum , emportant 


capacité de former avec les citoyens des contrats , des acquisitions, 
des aliénations, selon le droit civil (3); — la factto testamenti, 
capacité de recevoir d'eux ou de disposer en leur faveur par testa- 
ment selon la loi romaine; ce qui parait une conséquence, non pas 
absolue, mais du moins ordinaire, du commercium , depuis que le 
testament se pratique sous la forme fictive d'une vente solennelle, 
d'une mancipation (4). 

Ces démembrements du jus civitatis dans l'ordre privé sont 
eux-mémes accordés réunis ou séparés : ainsi, les citoyens de 


u————————————————Á—————————————————ÁÀ 


3) Gei. 1. $ 56. 

3) Ulp. Reg. 19. $ 4. — *« Commercium est emendi vendendique invicem jus. (1b. $ 5.) — 
. denubere cum; commercium , de mercari cum. 

(4) Ulp. Reg. 20. $8, et 22. $ 3. — Voir ci-dessous, liv. 2, tit. 10, $ 6. 


p Get. 1. $$ 93 et 94. 
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telle ville peuvent avoir avec les citoyens romains, par exemple 
le commercium sans le connubium ; tout dépend de l'acte de con- 
cession. ! 

De là une variété irréguliére dans la participation au jus civi- 
latis soit politique, soit privó. On n'est plus absolumen, comme 
dans le droit pur, ou tout à fait citoyen , ou tout à fait étranger; 
plus d'une position intermédiaire existe. 

Les villes du Latium, del'Italie, des provinces extérieures, ont eu 
successivement leur tour daris ces concessions; la question de 
l'origine, de l'organisation intérieure de chaque cité, de la nature 
de ses relations avec Rome, se lie intimement à ce sujet. Ici, enne 
considérant encore que la position des habitants, des personnes, 
et rejetant plus loin ce qui concerne le sol , se référent les notions : 
sur les colons romains (romani colomi , ou , simplement, coloni ) ; 
sur les alliés latins (socit latini, ou simplement, latin?) ; sur les 
colons latins (latins colonarti); sur les alliés jouissant du droit 
italique ( socii ex jure italico ) ; sur les Latins Juniens, ces affran- 
chis de elasse inférieure assimilés presque en tout aux Latini co- 
lonarii (Y); enfin sur les peuples déditices , et sur les affranchis 
qui leur furent assimilés. | 

Mais, sous Antonin Caracalla, toutes ces variétés, quant aux 
personnes , disparaissent ; tous les sujets de l'empire sont déclarés 
citoyens romains (2). 

Jl ne reste plus, pour vestiges des anciennes distinctions, que 
les deux classes inférieures d'affranchis (les Latins Juniens et les 
déditices), qui se maintiennent, sinon en fait, du moins en légis- 
lation, jusqu'à Justinien et que cet empereur finit par supprimer. 
— Les peregrini ne sont plus autres que les ennemis et les bar- 
bares. Le sens du mot est dénaturé. 


19. Altération graduelle du Breit civil. 


Le second ordre de faits sur lequel l'attention de celui qui étudie 
la législation romaine doit se porter, et qui marche en paralléle 
avec les précédents , c'est, à mesure que le titre de citoyen se com- 
munique et se propage d'un cóté , l'altération graduelle que subit 
de Yautre le véritable droit civil; son rapprochement progressif du 
droit des gens, à l'aide de détours, de fictions, d'institutions pré- 
toriennes ou impériales. Enfin son caractére presque totalement 
disparu sous Justinien. 

La cité s'en va; les personnes etles droits se nivellent. 





(1) Gai. 3. $ 56. — Fragment : de Manwmissionibus , conservé par Dosithée, $ 6; et suivant 
vae autre division, $ 8. — 1s avaient le commercium. Ulp. Reg. 19. $ 4. Voy. aussi Gei. 1. $$ 66 
el suiv. — Mais non le connubium. Ulp. Reg. b. $ 4. 

(2) Vog. sur ces diverses participations au droit de cité, mon Histoire du droit. Résumé apris le 
n^ 39, p. 160 et suiv.; 167 et suiv. : et eprée le 5* 72, pago 290 et suiv. 


— —- ov. 
* 


16 GÉNÉRALISATION DU DROIT ROMAIN. 


8 III. 1A raxiLLE (familia). 


48. Notion générale de la famille romaine. 


La famille, en l'origine aristocratique et théocratique de la con- 
stitution romaine, est une agrégation particuliére dans l'ordre po- 
litique, dans l'ordre religieux et dans l'ordre privé. 

Dans l'ordre politique, les familles patriciennes dominent. Cha- 
cune emporte avec elle, dans sa sphére, les familles plébéiennes 
qui lui sont attachées par le lien public et religieux de la clientéle. 
Si quelques-unes de ces familles plébéiennes restent libres, hors 
de toute relation de clientéle, elles sont dans l'isolement public, 
sans importance et sans appui. C'est ce noyau qui croitra, qui 
multipliera et qui élévera contre la caste patricienne la puissante 
rivalité de la plébe. ' 

L'altération des familles est une affaire qui concerne la commu- 
nauté, l'association entiére : ce $ont les Comices qui doivent en 
décider; et ces formes restent, en simulacre, jusque dans le droit 
bien ultérieur, comme révélation de ce qui existait jadis. 

Dans l'ordre religieux, la famille est unie par les liens d'un culte 
qui lui est propre, par l'obligation à des sacrifices qu'elle doit faire 
en tels jours et en tels lieux (sacra familie ; sacra gentis). A part 
méme les lares, les dieux domestiques, elle peut étre obligée en- 
vers tel ou tel dieu public, envers Hercule, envers Minerve ou en- 
vers tout autre (1). Caractére religieux de l'agrégation, qui néces- 
site aussi l'intervention du droit et du pouvoir pontificaux, lorsqu'il 
s'agit d'altérer la famille. | 

Enfin, dans l'ordre privé, la famille est encore une agrégation 
dans laquelle se concentrent la propriété, les effets des obligations, 
le droit d'hérédité, de succession, c'est-à-direle droit de prendre 
et de continuer dans la cité la personne du mort: pour transférer 
ce droit à un autre, hors de la hiérarchie de la famille, il faudra 
l'intervention de l'association entiére, l'intervention des Comices. 

Ces caractéres primitifs s'effacent. L'agrégation politique dispa- 
rait à mesure que la constitution se modifie. L'agrégation religieuse 
s'en va avec le paganisme. Le droit privé envahit le droit public. 
Mais le souvenir du passé peut seul nous expliquer certaines traces 
restées dans le droit. MEE | 


14. Fondement de la famille romaine. 


Le fondement de la famille, dans le droit humain, dans le droit 
général des sociétés, c'est le mariage: chez les Romains, le ma- 





. (1) Tels les sacrifices expistoires des Horaces, pour le meurtre do la scur : « Sacrificia piacula- 
ria gentis Horatia » Tit. Liv. 1, 20. — Tels ceux que les Fabius devaient faire, sur le mont 
Quirinsl, à Hercule. Tit. Liv. V, 46; — et ceux des Nautius à Minerve. Denys, VI , 69. 
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riage eivil, les noces romaines en sont bien un élément important ; 
mais sa base, mais son fóndement est ailleurs. . wo 

La famille romaine, méme dans Lordre privé, n'est pas une 

famille naturelle; c'est une création du droit civil, du droit de la 
cité. 
- La femme, épouse pour le. mari, mére pour les enfants, n'y est 
pas comprise par le seul fait du mariage: elle y donne les enfants, 
elle n'est pasde leur famille. Les enfants eux-mémes, leurs descen- 
dants, peuvent y étre.étrangers. En sens inverse, des personnes 
étrángéres par le sang peuvent en faire partie. 

Et cependant del'existence dans la méme famille dépendent tous - 
les droits civils que les membres sont appelés à avoir les uns à l'é- 
gard des autres : — Y ésí-on? on participe à ces droits. — N'y est- 
on pas? füt-on fils, pére, mére, frére, somm, parent quelconque, 
on n'en a aucun. - 

Le lien de famille n'est pas le lien du sang, le lien produit par 
le mariage et par la génération, c'est un lien de droit civil, un lien 
de puissance. 

La famille romaine n'est pas fondée puncipalement sur le ma- 
riage, elle est fondée sur la puissance ; ) 

Aussi l'exposition du droit qui la concerne commence-t-elle tou- 

jours, dans la législation romaine, par la théorie de la puissance ; 
celle du mariage ne vient qu'en second ordre. 


120. La puissance. — Le chef de famille ( pater familias) ; persennes sui 
'. juris ou alieni juris. 


L'idée de puissance sur laquelle est fondée la famille romaine 
est prise dans sa concepfion la plus absolue, la plus despotique. 

Ua seul, le chef, est maitre, propriétaire de tous les autres, de 
icut le patrimoine; la propriété concentrée dans chaque famille est 
à sa libre et entiére disposition : corps et biens, tout est à lui. 
Quant à lui, il est indépendant. 

De là, sous le rapport de la famille, une nouvellé division des 
personne: .. 

Les personnes sti puris, ayant leur droit, leur condition propre, 
c est-à-dire indépendantes de toute puissance ; nommées aussi pa- 
ter familias pour les hommes, mater familias pour les femmes. 
Qu il soit marié ou non, qu'il ait des enfants ou non, füt-il lui- 
méme en bas áge, au sortir du sein de sa mére, s'il n'est soumis à 
aucune puissance, le citoyen romain est pater familias; c'est le 
pére, c'est le chef de famille. 21 

L'opposé du sui juris, c'est celui qui est alient juris, accessoire 
du droit, de la condition d'antrui; alieno juri subjectus, soumis 
au droit d'autrui ; c'est-à-dire en la puissance d'autrui. — — 

Le premier seul peut avoir, acquérir, exercer des droils civils, 
avoir d'autres personnes en sa puissance. Le second, en principe 

I. 2 
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rigoureux, n'a, n'acquiert, n'exerce aucun droit pour lui-méme ; 
il n'est que le représentant, l'instrument de celui de qui il dépend ; 
il ne peut avoir qui que ce soit en sa pujssance. En un mot, il n'a 
pas de personne à lui, il ne porte d'autre masque juridique, d'autre 
personne, que celle du chef; son individualité s'efface sous ce mas- 
que, s'absorbe dans ceite personne. S'il est censé partie dans la co- 
propriété de. famille, ce n est que comme s'identifiant, comme ne 
faisant qu'un avec la personne du chef. Tout cela dans l'ordre privé 
seulement ; car transportez-le dans l'ordre public, au forum, dans 
les comices, dans les magistratures, l'homme alieni juris, s'il est 
-libre et citoyen, y reprend son indépendance, y exerce les droits 
et les charges publiques comme citoyen (1). ' 


19. Diverses sortes de pulssanees (potestas, manus, mancipium). 


. La puissance du su? Juris, du pater familias, du chef de fa- 
millé, sur les personnes alieni juris, est de trois espéces : 

Potestas, la puissance proprement dite, qui désigne à la fois, 
dans la langue du Droit-romain, la puissance du maitre sur les es- 
claves (potestas dominSrum), et la puissance paternelle du pàre 
sur les enfants ( patria potestas ); , 

Manus, la main ; expression symbolique, employée quelquefois, 

. et surtout probablement dans l'origine, pour désigner toute puis-  ' 
sance (2) ; mais qui est restée appliquée spécialement à la puissance 
du mari sur sa femme, dans le cas oü. cette derniére s'y trouve 
soumise ; ce qui n'arrive pas toujours, et ce qui n'est pas le résul- 
fat du seul mariage; 

Mancipium, le mancipium; puissance sur l'homme libre dont 
on a acquis la propriété romaine, par '"baliénation solennelle, la 
vente civile, nommée mancipation (zmancipatto ).. 

Ainsi, les esclaves, le$ enfants, la femme lorsqu'elle a été placée 
ou qu'elle est tombée 4n manu, sous sa main; les hommes libres 
qu'il a acquis par la mancipation, ce qui ne les empéchait pas de 
rester libres dans l'ordre général : telles sont les personnes qui peu- 
vent se rencontrer sous la puissance du chef de famille. 

Pour chacune de ces puissances, le droit a à régler les points 
suivants : Comment est-elle produite ou acquise; — quels sont ses 
effets et son étendue ; — comment est-elle dissoute. 

Ici se range l'exposition de diverses théories : 


" 


(1) Nol doute cependant , eurtout dens la constitution primitive de Rome, que ls personnalité 
absorbante du chef n'exercát son influence jusque dans l'ordre politique. Et la preuce incontestable 
en est dans les comices par ceuturies, oà les citoyens étaient classés par hiérarchie de fortone : or, 
les fils de famille n'avaient rien , absolument rieu, si ce n'était leur participation à la copropriété 
de famille, comme se confondant avec la personne du chef. — Jusqu'à quel point le fils de fa- 
mille, dans l'ordre politique et dans l'exercice des droits de cítoyen , contigueit-il à soutenir le 
masque juridique, la personne du chef? C'est un besu probléme, mais qui sort du cadre de cet 
onvrage, consacré spécislement au droit privé. 
(2) Par exemple, dans manwmnissio , mancipatio, ei mancipium lni-méme, 
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Pour la puissance sur les esclaves : la théorie de son acquisition 
eit]a méme que celle de l'acquisition des choses; car les esclaves, 
sous ce rapport, sont des choses. — Celle de son étendue et de ses 

. effets mérite surtout une attention historique. — Celle de sa disso- 

lation, ou l'affranchissement ( manumissto ) , matiére qui se lie à 

. lafois à Ja liberté, à la cité, à la famille; — et, à la suite, la théo- 
rie du patronage, des liens qui en dérivent entre l'affranchi et la 
famille de l'aranchissant. 

Pour Ja puissance paternelle : la théorie des justes noces dans 

. ses rapports avec la production de cette puissance; — la théorie 
de l'adrogation, affaire de droit public, oà toute la cité ainsi que 
le pouvoir pontiücal interviennent, parce qu'il s'agit d'altérer la 
famille; celle de l'adoption, qui nous montre l'envahissement du 
droit privé sur le droit public à l'aide de fictions; — la modifica- 
lion historique et l'atténuation successive des effets de cette puis- 
sance, tant par rapport à la personne que par rapport aux biens ; 
— son étendue, qui ne s'arréte pas à la premiére génération, mais 
qui se continue sur toutes Tes générations par les máles ; — sa durée, 
qui ne finil à ancun áge des enfants, mais seulement à la mort du 
chef de famille, si aucun événement spécial n'est venu y mettre 
fin; — parmi ces événements exceptionnels, l'émancipation, non 

| frere par le droit primitif, ni méme par la loi des Douze-Ta- 
bles (1), et à Jaquelle on n'arrive que par des fictions. — Il est re- 
marquab e qu'à la mort du chef, quelque aristocratique qu'ait été 
la constitotion romaine, aucun droit de primogéniture ni de sexe 
ne se rencontre. L'égalité des enfants est un droit primitif. Tous les 
fils, toutes les filles, placés sous le chef sans intermédiaire, devien- 
nent libres et ss juris. ' 

Pour la manus : la théorie des jusfes noces, non pas comme 
cause efficiente, mais à titre de condition essentielle; — puis, 
comme cause génératrice de celte puissance : la confarréation (con- 
Jarreatio, farreum), solennité sacerdotale, d'origine étrusque, de 
privilége patricien; la coemptio, vente civile de la femme par 
mancipation, solennité de pratique plébéienne; enfin l'usus, l'ac- 
quisition par l'usage, par là possession d'une année non interrom- 
pue, comme pour les choses mobiliéres. — Les effets de cette puis- 
sance, dont les principaux sont de faire entrer la femme dans la 
famille, au rang de fille de son mari, de sceur de ses enfants. 

Pour le mancipium : les notions sur la vente, sur l'aliénation 
civile (mancipatio) que le chef de famille peut faire des enfants 
ou de la femme qu'il a en son pouvoir; sur leur abandon noxal 
(noxali causa mancipatio), pour éviter de réparer le préjudice 
qu'ila ont causé. — Les eífeis de cette puissance, qui sont , en gé- 
néral , d'assimiler le mancipé & peu prés à un esclave dans la fa- 
mille (servorum loca constituuntur), en le laissant libre dans l'or- 





(t) Voyes pourtant Gaius. 4. & 79. 
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dre public ; — l'affranchissement ou manumission (manumissio) 
qui y met fin ; les liens analogues à ceux du patronage, qui en 
résultent ; — enfin l'affaiblissement et la disparition graduelle de 
ce pouvoir particulier , le mancíptum , qui ne reste plus que 
comme moyen fictif, précisément porrarriver à des émancipations 
que ne comporte pas le droit civil (1). Et cette régle bien rémar- 
quable, que; tous les cinq ans, à chaque recensement des citoyens, : 
tous ceux qui se trouvent ainsi 2n mancipio , pour des causes plu- 
tót fictives que sérieuses, recouvreront nécessairement et forcément 
leur liberté (2). UU . 

C'est à ce pouvoir, désigné ar Gaius sous le nom de manci- 
pium, que se référe indubitablement la situation de celui qu'on 
nommait , dans les temps et dans les expressions plus antiques du 
droit, nexus, nexu vinctus ; c'est-à-dire du chef de famille débi- 
teur, qui, pour süreté de sa dette, s'était donná lui-méme en gage 
au créancier, par la vente civile (nerum; mancipatto ; alienatio 


per &s et libram) de sa personne , entrainant aussi celle de sa fa- — * 


mille et de son patrimoine (3). Sa mancipation, dans ce cas, n'était 
pas considérée, et probablement méme, à l'aide de quelques res- 
trictions dans les termes solennels, n'était pas faite comme une 
aliénation irrévocable; mais seulement à titre de garantie, comme 
une aliénation qui devrait étre.résolue par une rétrocession lors 
du payement de la dette(4). Les débiteurs libérés de cette sujé- 
tion, par suite du payement, sont ceux qui , dans la langue anti- 
ue de l'histoire et du droit, nous apparaissent sous le nom de 
soluti (5). Nezi! soluti! le sort misérable des plébéiens sous 
loppression usuraire des patriciens; le sujet de révoltes fré- 
quentes ; Ja loi PogriLIA PaPiBIA, de nexis, qui prohiba cet enga- 
. gement quant aux personnes (an 428 de R. — 326 av. J. C.) (6) : 
tous ces souvenirs sont dans ces expressions. 
Enfin , c'est encore à la. puissance qu'un chef de famille peut 
avoir sur des hommes libres acquis à lui par des moyens du droit 





(1) Par- exemple pour émenciper les fils de la puiss&nce peternelle , ci-dessous, 1. 12. $6, 
v pour libérer les lemmes de la tutelle de leurs agnats. 

2) Get. 1. $ 440. 

Is Nexwm est une expression primitive et générique : elle désigne tous les actes civils qui 
s'accomplissent par l'emploi réel ou fictif de l'aliénalion per as et libram , par la piéce d'airsin et 
par la balance. (« Nzxcu est, «ut ait. Gallus. &lius, quodcwnque per oes et libram geritur, » etc. 
Festus, v? Nexum, — Cicer. Top. v. 28, ot Botbius ad Cicer. — Cicer. de Orat. in, 40. — 
Varron, de Lingua latina. vi, 5.) Les expressions moncipiwn et plus tard encore moncipatio sont 
plus récentes et moins étendues. 

(A) * Liber qui suas operas in. servitutem, pro pecuniam. quam debebat, dabat dum solveret , 
nexus vocabatur. » Varron, de Lingua latina. v1, b. — « Propter domesticam ruinam et grave as 
alienum, C. Plotio nexwm se dure coactuem. «» Valor. Maxim. vt, 9. — Festus, verbo Deminutus. On 
aurait pu engager ainsi, par la formalité du nexum, pour garentie de la defío, au lieu do s per- 
sonno , certaines choses, ceríains objets de ses biens. 

(5) * Nexo, solutoque... idem. jus'esto. » Festus, v9 Sanates : c'est-à-dire que le nexus, durant 
son engagement , et tant que le terme du peyement n'est. pas arrivé , doit jouir du méme droit que 
celui qui est libre de cet engagement. — Tit. Liv, u, 23. 

(6) Tit. Liv. vut, 28. — On peut voir co que dit M. Niebubr des mezi, t. u, p. 374 el 
suiv. dela traduction , et notre Histoire du droit, n? 37, pag. 154. 
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civil qué se rattache la situation de celui que la langue juridique 
nomme addictus ; c'est-à-dire de celui qui, par la déclaration 
du magistrat disant le droit, a été attribué au pouvoir d'un autre : 
soit au pouvoir de son créancier, pour défaut de payement d'une 
dette échue; soit au pouvoir de celui contre qui il a commis cer- 
tains délits, par exemple un vol manifeste (1). Malgré les rapports 
qui les unissent; il y a de grandes différences entre les addicti et 
les nez. Ces différences peuvent se ramener à ce principe, que 
les nexi sont assimilés à des esclaves, tant de fait que de droit 
par rapport à celui à qui ils ont été vendu», quoiqu'ils restent ' 
hommes libres dans la cité; tandis que les addicti sont esclaves 
de fait, mais non de droit, tant à l'égard du créancier à qui ils ' 
ont été addicti qu'à l'éqard de la société (2). 

.Les expressions adjudicatus , judicatus (3) , qui indiquent le 
résultat, non pas de Ja déclaration d'un magistrat disant le droit, 
mais de la sentence d'un juge décidant un procés (4), s'appliquent 
àla situation qui précéde l'addictio ; elles désignent celui qui a été 
condamné (;judicatus) par la sentence du juge, et que le créancier 
poursuit pour qu'il lui soit addictus : daas l'intervalle de cette 
procédure, il est aussi soumis à une certaine puissance de ce 
créancier. 

Ces trois sortes de sujétion, résultant de la manctpatio, du 
nexum, de laddictio, appliquées aux hommes libres, quoique 
variant dans l'étendue et dans les détails de leurs effets, se réu- 
nissent en ce point capital que, dans l'une comme dans l'autre , 
en définitive, c'est un pouvoir d'appropriation, dans les deux pre- 
miers cas le véritable domaine quiritaire, que le chef de famille a 
acquis pour diverses causes ou sous diverses conditions, mais tou- 
jours par un moyen du droit civil, sur un homme qui reste libre 
dans l'ordre génétal, mais qui devient soumis, dans sa famille, 
à sa puissance, en une espéce de servitude. Les deux derniéres de 
ces sujétions disparaissent : le nezum d'abord , l'addictio ensuite; 
nous n'en. trouvons plus de trace dans les jurisconsultes que 
nous étudions; Gaius y fait à peine allusion. Mais il parle encore 
avec détail et précision du mancipium , qui cependant commen- 
cait, de son temps, à ne plus étre déjà qu'une fiction, et qui méme, 
lorsqu'il avait lieu sérieusement, était de beaucoup adouci dans 
ses effets (5). ' ' 


* (I) Aul. Gell. Noct. Attic. xx, 1 : oà se trouve le texte de la loi des Douse-Tables. — Quintil. 
Instit, Orat. m, 6; v, 10; vit, 3: — Tit. Liv. vi, 36. 
2) Voir ce que nous dirone, liv. iv, tit, 6, del'action do la loi per manus injectionem, au mopyen 
velle le créancier obtenait l'addiction de son débiteur. 
(3) Gei. 3. $$ 189 et 199. — Dig. 42. 1. 34. f. Licinn. Rufin. 
(4) Voir.la distinction que noos avons soigneusement établie à cet égard , cl-dessous, u. 86 de 
telte i ; et dans tout le cours de notre ouvrage. 


(5) Gà 1. $141. 
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19. Le máriage (jus(c nuptia); et les diverses unions de l'homme et de 
le femme (concubinatus, stuprum, contubernium). 


La théorie du mariage, dans la constitution de la famille, ne 
vient, en droit romain, qu'accessoirement à la puissance. 

Le mariage rontain , selon le droit civil, se nomme fuste nup- 
tic , Justum matrimonium ; le mari^vir, la femme uzor. 1l est 
exclusivement propre aux citoyens ou à ceux à qui le connubium 
& élé concédé. Il est le seul qui produise la puissance paternelle 
sur les enfants. Il t'engendre pas par lui-méme la puissance ma- 
ritale (manus) sur la femme : il faut que le farreum, la coemp- 
(to ou l'usus solent inlervenus. . 

Qu'on remarque ici la division du peuple en castes radicalement 
séparées, qui ne devront jamais se confondre; eníre lesquelles le 
mariage romain ne pourra avoir lieu. Le connubium n'existera 

as, la famille ne se formera pas, le sang ne se mélera pas de 
'une à l'autre. Puis le développement social apporte son niveau 
et le passe graduellement sur ces prohibitions. Ainsi, pas de 
mélange du sang patricien avec le sàng plébéien : la loi CavuLEIA 
fait tomber cette barriére (309 de R. ; 445 av. J. C.) (1). Pas de 
mélange du sang ingénu avec le sang affranchi : la loi PartA 
Porra léve celle-ci (762 de R. ; 9 de J. C.) (2). Pas de mélange . 
du sang sénatorial du moins avec le sang affranchi ou abject : les 
constitutions de Justinien, au nom de la miséricorde chrétienne, 
renversent celle-là (3); et le prince, pour que rien ne manque à - 
son exemple, donne à ses sujets une impératrice à qui l'on peut 
rappeler les exercices du cirque ou ceux de l'embolum (4). Voyez 
le point de départ et le point d'arrivée! La classification est à sa 
derniére limite : pas de mélange du sang romaip, du sang citogen, 
avec le sang étranger; mais, à cette époque, qui est-ce qui est 
étranger? qu'est-ce que le citoyen! et oü est le Romain? 

La forme du mariage : abandonné au pur droit privé, sans 
nécessité d'aucune solennité publique; mais rangé dans la classe 
des contrats réels; s'opérant par le seul consentement des parties 
et par la tradition de la femme, c'est-à-dire par sa mise à la dispo- 
sition du mari d'une maniére quelconque (5) ; simplicité sauvage, 

' &preté sustére du droit, que les mceurs et les croyances populaires 
déguisent sous des formes symboliques plus gracieuses, mais sans 
utilité juridique. —Du reste l'acte ne reste pas ainsi nu et vulgaire 
pour le patricien. Pour lui, il est toujours accompagné de la solen- 
nité étrusque et sacerdotale du farreum ou confarreatio , qui.né * 





(1) Tit. Liv. 1v, 6. 

2) Tit. Liv. xxix, 19. ' 

3) Cod. 5. 4. 23. — Novel. 89, e. 15. — Novel. 117, €. 6. - 
Fameuz portiquo de prostitution à Gonstantinople. Voie ci-destous noire erticle Juetinéen, 
Voir ci-dessous , liv. 1, tit. 10, oà je développe cette opinion. 
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fait pas le mariage, mais qui fait passer la femme sous la main 
du chef dans sa famille, et qui rend les enfants à venir aptes aux 
hautes fonctions pontificales. Quant au mari plébéien, s'il veut 
. avoir sa femme sous sa main, il l'acquerra au moyen de la vente 
civile, per &s et libram; et, à défaut, par la possession d'une 
année comme une chose mobiliére , à moins qu'elle n'ait couché 
chaque année au moins trois nuits consécutives hors du domicile 
conjugal (usurpatum ire trtnoctio) (1). . 

À la théorie du mariage se rattachent : celle des flancailles 
(sponsalta) qui le préparent; et celle de la répudiation, du 
divorce (repudtum, divorttum) , qui peuvent le rompre. 

D'autres unions entre l'homme et la femme sont à considérer , 
quoique étrangéres à la constitution de la famille civile. 

Le concubtnatus, concubinage ou concubinat, commerce licite 
sans qu'il y ait maríage; union permise, mais peu honorahle en 
droit romain, surtout pour la femme. Les enhnts qui en sont 
issus se nomment enfants naturels (naturales liberi) ; ils ont un 
pére connu , mais ils ne sont pas sous la puissance paternelle. A 
88 théorie se rattache celle de la /égittmation qui peut intervenir 
et produire la puissance páternelle. 

Le stt , expression générale, qui désigne tout commerce 
illicite; les enfants qui en sont issus sont nommés spurtt, culgo 
quest, sans pére connu ; — Comme spécialité, l'inceste (inces- 

fus), l'adultére (adulterium), donnant naissance à des enfants 
' jucestueux (íncestuost, ex damnato coitu) ou adultérins (adul- 
terini). 

Le contubernium , union des esclaves entre eux ou avec les 
personnes libres, abandonnée au pur droit naturel (2). 


19. Ea paremté (cognatio, agnatio)s 1a gentilité ( gens); Y'alitance 
(adfnitas). 


Les mots parenté, parents, ont été détournés, dans notre lan- 

e, de leur véritable sens étymologique, et n'ont plus chez nous 

méme signification que chez les Romains. Chez ces derniers, 
parens, parentes, ce sont le pére, les ascendants, ceux qui ont 
engendré (de parere, enfanter). ll. importe de ne pas sy mé- 
prendre. 
. — L'expression générale, la plus large, la plus étendue de la pa- 

renté, en droit romain, c'est cognatio, la cognation. 

La cognation est le lien entre personnes qui sont unies par le 
méme sang ou que la loi répute telles. Elle est véritable et natu- 
relle dans le premier cas; elle n'est que juridique et fictive dans 





(1) Voir ci-dessous , liv. 1, à la fin du tit. 2 : Poucoir du mari sur la femme. . 

(2) Ce qui n'empéche pes qu'on ne rencontre quelques dispositions du droit civil qui se retia- 
chent à co sujet. Notammeot celles relatives à la condition des enfants nés du commerce entre les 
libres et 1os esclaves. Gaf. 1. $8 84 ct 85. 
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le eecond, qui se rapporte à l'adoption. Ces personnes se nomment.- 
entre elles cognats (cognati ; quas? una communiter nati). 

".. On distingue dans la cognation, les lignes et les degrés. La 
lique directe (/inea Fecta), qui est la série des personnes engen- 
drées l'une de l'autre : ascendante (supertor) si on la considére 
en remontant vers les personnes qui ont engendré ; descendante 
(inferior), en. descendant vers celles qui ont été engendrées; — 
et la ligne collatérale (/ransversa, obliqua, ex transverso, a la- 
tere), celle des personnes qui descendent, non pas l'ung de l'au- 

"tre, mais d'un auteur commun. — Le degré est la mesure de la 
cognation ; l'unité de distance, sur. l'une ou sur l'autre ligne, en- 
tre deux cognats : chaque génératien fait un degré. 

Mais la cognation seule, par elle-mémé, qu elle provienne des 
justes noces ou de toute autre union, ne place pas dans la famille, 
ne donne aucun droit de famille. Le droit civil n'y a presque au-- 
cun égard, si ce n'est pour les prohibitions du mariage. 

La parenté du droit civil, celle qui produit les effets civils, qui 
confére les droits de famille : c'est l'agnation (agnatio), le lien 

ui unit les cognats membres de la méme famille (qui ex eadem 

Jamilia sunt); et la cause efficiente de ce lien, de cette attache 
(ad-gnatio), c'est la puissance paternelle ou maritale qui les unit 
ou qui les unirait tous sous un chef commun, sile chef le plus 
reculé de la famille vivait encore (1). Est-on soumis à la puis- 
sance? on est agnat, on est de la famille; est-on renvoyé de la 
puissance? on ne l'est plus : tant pour la femme que pour les fils, 
que pour les filles, que pour les fréres et sceurs, que pour fous. 

Outre cette agrégation dela famille, de tous les agnats entre eux, il 
existait jadis une autre sorte d'agrégation civile : celle de la genti- 
lité, de la gens, pour ainsi dire génératton, généalogie. Aqréqgation 
dont le nceud est resté presque un mystére pour nous, et pour l'expli- 
cation duquel on rencontre un grand nombre de systémes trés-incer- 
tains. L'idée de la clientéle d'abord, et celle de l'affranchissement 
ensuife, sont indispensables , à notre avis, pour bien comprendre 
cette relation du droit civil quiritaire. Les citoyens issus d'une source 
commune, d'origine perpétuellement ingénue, dont aucun des aieux 
n'a jamais été en une clientéle ni en une servitude quelconque, qui, 
par conséquent, se forment à eux-mémes, de génération en géné- 
ration, leur propre généalogie, et qui sont unis par les liens de la 
parenté civile, constituent dans leur ensemble une gens; ils sont 
entre eux à la fois agnats et gentils. Sous ce rapport, on ne ver- 
rait pas encore bien en quoi là gentilité différe de l'agnation, si ce 
n'est que les conditions qui la constituent, savoir qu'aucun des 
aieux n'ait élé en une clientéle ni en une servitude quelconque, la 


(I) Dane une autre opinios , que nous indiquerons plus en détail , les agna seraierit seulement 
ceux qui ont vécu , en réalité , soumis ensemble à la puissance d'un méme chef ( qui sub unius po- 
testate fuerunt). 
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rendaient exclusivement propre, dans les temps primitifs, aux seuls 
patriciens, puisque tous les premiers plébéiens étaient des clients. 
De telle sorte que la gentilité, sous ce ra port, et aux, premiéres 
époques, serait l'agnation des patriciens; la gens serait la famille 
patricienne. Mais, en outre, ces patriciens, à la fois agnats et gen- 
tiis entre eux, sont encore les gentils de toutes les familles de 
clients ou d'affranchis qui sont dérivées civilement de leur gens, 
qui en ont pris le nom et les sacra, auxquelles leur gens sert de 
fentalogie civile. Ces descendants de clients ou d'affranchis ont 
es gentils et ne le sont de personne: par rapport à eux, les 
agnats sont bien distincis des gentils. Leur agnation est fondée sur 
un lien commun de puissance palernelle ou maritale, à quelque 
antiquité que remonte cette puissance. La gentilité à laquelle ils 
se rattachent est fondée sur un lien de puissance de patronage, 
patronage soit de clients, soit d'affranchis, si anciennement qu'ait 
existé cette puissance. Ainsi, le titre et les droits de gentils appar- 
tenaient, selon nous, aux membres civils de toute race d'origine - 
purement et éternellement ingénue, d'abord entre eux, et, en 
outre, sur la race de clients ou d'affranchis, et sur toutes ses ra- 
mifications : race inférieure dont la premiére était la gens, c'est- 
à-dire la généalogie politique, l'ayant engendrée à 1a liberté et à 
Ja vie civiles, et lui ayant donné son nom. Aussi le titre de gentil- 
, gentil uomo, gentilhombre, gentleman, est-il resté jus- 
que dans les langues modernes, européennes pour indiquer ce 
qu'on nomme une bonne extraction, une noble généalogie, un pur 
sang. La loi, à défaut d'agnats, donnait aux gentils l'hérédité et 
la tutelle. Mais ce droit et ce lien, encore en usage sous Cicéron, 
é&aient complétement tombés en désuétude au temps de Gaius (1). - 
En résumé, il faut distinguer trois grands termes dans les liens 
d'agrégation civile ou naturelle chez les Romains : la famille 
(familia), à laquelle correspondent l'agnation (agnatio), et le 
titre d'agnats (agnatt); la gens, en quelque sorte génération, gé- . 
néalogie, à laquelle correspondent la gentilité, le titre de gentils 
(gentiles) ; enfin la cognation (cognatio), à laquelle correspond le 
titre de cognats (cognati). Les deux premiéres sont de droit quiri- 
taire, dépendant des liens de puissance paternelle ou maritale, ou 
des liens de patronage de clients ou d'affranchis. La troisiéme, pu- 
rement naturelle, fondée simplement sur les liens du sang, ne 
produisant aucun effet civil. ' 
L'alliance, en droit romain affinité (affinitas), est le lien qui 
s établit par les justes noces, entre chacun des conjoints et les 
cognats de l'autre. À proprement parler, elle n'a pas de degré (2) ; 
cependant elle se mesure comme la cognation et par la cognation. 
Tout cognat de l'un des époux est allié au méme degré de l'autre. 





(1) Nous développerous le sojet ci-dessous , inst. liv, 3, tit. 2. 
(3) D. 38. 10. &. & 5. f. Modest. 
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— L'affinité, pas plus que la cognation seule, ne place dans la fa- 
mille et n'y donne de droit. 


30. Diverses acceptions du mot fanilia. 


De tout ce qui précéde, nous sommes en état de déduire les 
principales acceptions du mot familia, dans la langue du droit 
romain. 

Dans une premiére, la plus restreinte, familia désigne le chef, 
el la femme et les enfants soumis à sa puissance; 

Dans une seconde, plus étendue, [amita désigne la réunion 
des agnats, l'ensemble des diverses familles qui seraient toutes 
sous la puissance d'un chef commun, s'il vivait encore. C'est la 
véritable famille du droit civil ; | 

Dans une troisiàme, le mot familia comprend aussi les esclaves 
et ceux qui sont ?n thancipio du chef, quoiqu ils ne soient dans la 
famille que comme des choses, sans aucun lien de parenté ; 

Enfin familia désigne quelquefois tous les biens, tout le patri- 
moine du chef (1). | | 


34. Modification succesajve du droit relatif à la famille. 


Le tableau de cette dégradation de la farnille romaine, de la 
famille civile et de son rapprochement vers la famille naturelle, 
. vers la famille du sang, est à noter. | 

La gentilité tombe en désuétude et finit par devenir un mystére. 
Le nexum et l'addictio de l'homme libre s'en vont. La manus et 
]e mancipium disparaissent et ne restent plus que comme flctions, 
pour éluder certaines rigueurs de l'ancien droit : sous Justinien il 
n'en est plus question, et, jusqu'à la découverte des Instituts de 
Gaius, nous n'en avions qu'une notion erronée. La puissance pa- 
ternelle subit toutes sortes de restrictions, tant par rapport aux 
biens que par rapport à la personne : le fils de famille recoit une 
capacité, puis une propriété à lui ; sa personne est constituée. Ce- 
pendant le préteur se déclare pour les parents du sang, les cog- 
nats; i| tend, par ses institutions, à leur donner de plus en plus 
des droits de famille; des sénatus-consultes, des constitutions im- 
périales, la législation de Justinien; concourent au méme but; par 
les novelles de cet empereur, les traces de la famille romaine et 
de ses anciens effets sont presque totalement effacées. Ainsi s'en 
sont allées successivement : la famille politique d'abord, la famille 
religieuse ensuite, puis la famille du droit civil privé elle-méme : 
i he reste plus que la famille naturelle. ) 





(1) Tel est le sens de ce mot dans ]a loi de succession des Douze-Tables : adgnatus grozimut 
familiom habeto — gentilis familiom namciter. — Voir sar ces diverses acceptions l'ezposé qu'en feit 
Ulpien , Dig. 50. 16. 195 et snis. 
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$ IV. D£ LA PERTE OU DÜ CHANGEMENT D'ÉTAT (capitis deminutio) (1). 


33. Grande , moyenne, on petite diminution de téte ( maxima, media, 
"minima capitis deminutio). . 


Les. trois élémenis qui composaient l'état du citoyen romain 
(status, caput) pouvaient se perdre par divers événements. 

La perte de la liberté entrainait celle des deux autres éléments. 

La perte de la cité entrainait celle de la famille, en laissant 
subsister la liberté. 

Effin la perte dela famille n'altérait en rien la liberté ni la cité. 

Dans les deux premiers cas, l'état de citoyen romain était dé- 
truit , n'exislait plus (szatus amittitur). 

Dans le troisiéme, l'état de citoyen romain subsistait toujours, 
mais il était modifié, puisqu'on sortait de la famille pour entrer 
' dans une autre ou pour en commencer 80i-méme une autre ( s/atus 
mutatur). Qu'on le remarque bien , celui qui subissait cette modi- 
fication d'état, de quelque maniére que ce füt, changeait toujours 
à la fois de famille, de propriété et de personne. Do famille, 
puisqu'il passait de l'une dans une autre; de propriété, puisque 
dans chaque famille était concentrée une copropriété distincte: or, 
il devenait étranger à l'une et s'affiliait à une autre; enfin de per- 
sonne, puisqu'il n'y avait dans chaque famille d'autre personne 
juridique que celle du chef : or, il quittait cette personne pour 
v identifier avec une auíre, ou pour en revetir lui-méme une nou- 
velle. 

Ces événemen(s se nommaient tous les trois : capitis deminutio, 
dimination de t&te : le premier, maztma , la grande; le second , 
media , la moyenne; et le troisióme, minima, la petite, la plus 
petite diminution de téte. 





(1) La tredection littérele de ces mots capitis deminutio, par ceux-cl diminution de tite, n'est 
certainement pas frencaise, ainsi que l'a fait remarquer jodicieusomeot moy collégae , M. Pella 
(De la Propriété et de l'usufruit, p. 98). Je la conserverai cependant comme expression technique, 
aytat wne couleur plus locale, de mémo que tant d'autres expressions : usucapion , wsucaper, vin- 
dication , condictian , ele. , etc. On défiqurersit la langue du droit romein , si l'on voulait partout la 
Írenciser : la langue des sciences est techaíque, c'est ainsi qu'il faut la prendre. 

Selon M. Niebubr, caput est, dans le registre des ceuseurs, la téte, l'intitulé du chapitre des- 
lioé à chaque personne pour la constslalion de tous les éléments de sa condition : chaque cbange- 
ment qu'il y faut opérer, pereé que cetié personne esi*devenue deterioris condisenis, serait une 

io capitis (t. 2, p. 319, note 494 de la traduction). Cette derniére partie de l'opinion est 
eerisinement trop générale. D'un cóté , il n'y a de capitis deminwtio que lorsque c'est un. des élé- 
menis du satus qui est affecté ; et de l'autre, la conditien ne devient pes toujours inférieure : 
ainsi lo fils d'un plébéien donné em adoption à un patricien est capite deminutus, parce qu'il est 
sert de sa famille pour entrer dans unt autre, quelque sapérieure eu couditiou que soit celle-ci. 
Voir ci-dessous , 1. 1G. De cap. dim. 


: 98 GÉNÉRALBISATION DU DROIT ROMAIN.' 


CHAP. XII, — AUTRES CONSIDÉRATIONS SUR LES PERSONNES, EN 
DEHORS DE CE QUI CONCERNE L'ÉTAT (status). 


33. Indication générale. 


Outre l'état (status) et les trois éléments qui le constituent, il 
se présente sur les personnes d'autres considérations, d'autres dis- 
tinctions, qui, saus altérer cet état, diversifient cependant leur 
position et modifient le droit à leur égard. 

Ces considérations se présentent, soit dans l'ordre de Ia cité, 
soit dans l'ordre physique. 


$ I**. DANS L'ORDRE DE LA CITÉ. 


Il faut ranger ici ce qui concerne : 


34. L'estime, la considération (existimatio). 


L'existimatio , qui est définie par Callistrate : dignitatis illesce 
status , legibus ac moribus comprobatus (1). C'est l'honneur du 
citoyen romain, qui se fonde à la fois sur les lois et sur les meeurs, 
et qui doit étre intact pour la pleine aptitude aux droits civils, tant 
dans l'ordre public que dans l'ordre privé. . 

La considération (exzstimatto) peut étre : ou perdue en totalité 
aut consumitur), ce qui arrive toutes les fois que la qualité 

'homme libre est détruite; — ou seulement diminuée (aut mz- 
nustur ) (2). | 

Les altérations de l'existtmatio se rangent en trois classes : 

' l*L'infamie (tnfamia), qui provient de deux sources : ou bien 
elle frappe les personnes à cause de certaines professions, de cer- 
fains actes honteux expressément désignés par la loi ou par l'Edit 
du préteur, et par le fait seul de l'existence de ces professions , de 
ces actes; — ou bien elle est la conséquence d'une condamnation 
encourue soit pour délits publics, soit méme dans quelques procés 
privés. — Ces personnes se,nomment infámes (famosi; qui no- 
tantur infamia, ou simplement notati). De nombreuses incapacités 
de droit les frappaient. Le Digeste de Justinien nous offre un titre 
spécial : de his qui notantur infamia , ou le texte de l'Edit du 
préteur, énumérant les cas d'infamie, nous est conservé (3). C'est 
une matiére curieuse comme étude de la sociétó romaine. — Daüs 
cette classe se rangeait , selon toute probabilité, celui dont les biens 
avaient été vendus en masse par les créanciers, pour cause d'in- 
solvabilité; atteint, par cet événement, d'une ignominie, et par 





2) Ib. $63 et 3. 


1) Dig. 50. 13. 5. $ 1. fr. Callistrat. 
3) D. 3. 2. 
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suite de certaines incapacités, non-seulement d'opinion, mais de 
droit (1), comme il arrive chez nous pour le failli. Voilà pourquoi 
le citoyen romain mourant insolvable tenait tant à instituer un de 
ses esclaves pour héritier forcé et nécessaire, afin que, méme aprés 
sa mort , cette vente se fit contre cet esclave, et non contre sa mé- 

moire. 

2» La turpitude (turpitudo), qui a lieu dans le cas oà, quoique 
la loi ni le préteur ne prononcent l'infamie, les mceurs, plus sus- 
ceptibles que le droit écrit, frappent l'ezistimatio d'une tache, à 
cause de la turpitude de la vie (vtt turpitudo) ou de la profes- 
sion (2). Les incapacités de droit qui eu résultent sont à peu prés 
les mémes que celles de l'infamie. 

3» La levis nota , dont sont entachés les affranchis et les enfants 
deceux qui se livrent à l'art théátral (qui artem ludicram faciunt) ; 
.ce qui les rendait incapables de mariage avec les sénateurs ou 
enfants de sénateurs, prohibition supprimée par Justinien; et ce 

ui rend l'institution d'héritier faite en leur faveur susceptible 
étre attaquée par les fréres ou scurs, au préjudice de qui elle 
aééfalte(3. — 

Un fragment de constitution, de Constantin contient l'indication 
bien prononcée de ces trois degrés d'altérations de l'existimatto (A). 
Cependant les expressions persona turpes, viles persona, s'ap- 
pliquent fort souvent d'une maniére indistincte aux uns comme 
sux autres. — - 

L'infamie, la turpitude et la note légére peuvent étre effacées 
dans certains cas, et l'existimatio rétablie dans son intégrité, soit 
par le sénat, par le prince, par le magistrat; soit quelquefois par 

e temps, selon les circonstances (5). - 


935. L'erdre, la dignité. 


L'histoire etla législation de la société romaine, société d'une 
organisation éminemment aristocratique, surtout dans.son origine 
et dans ses premiéres phases, nous présentent partout les consé- 
quences de la distinction des castes et des ordres dans lesquels les 
citogens sont distribués, des dignités publiques dont ils sont inves- 
tis; et nous en retrouvons les effets non-seulement dans le droit 
politique, mais jusque dans le droit privé, qui n'est pas en tous 





. $ 154. — Voy. ci-dessoos , 2. 19. $ 1; et 3. 12, pr. 

9. 1. 2, cogst. Constant. — Dig. 22. 5. 3 pr. fr. Callistr, — 37. 15. 2 fr. Julian. 
fr. Callistr. — Inst. 2. 18. Deinoff. testam. 8 1. . 

(3) Ulp. Beg. tit. 13, ettit. 16. $ 2.— Dig. 23. 2. 44 pr. et$ 5 fr. Paul. — 40. 11. 5 fr: 
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des charges, des magistratures et des juridictions à y subir (1). 

La question du domicile marche, dans le droit romain, conjoin- 
tement avec celle de la cité locale, à laquelle on appartient , oà l'on 
est citoyen, membre du municipe (cives, municeps), soit par ori- 
gine, soit par adoption, par manumission ou autrement. — Cette 
seconde question était de la plus haute importance, et traitée avec 
de grands développements à l'époque oàü les villes de l'empire 
n'avaient pas toutes la méme condition juridique ; oü la distribu- 
tion des droits de cité et des priviléges était différente de l'une à 
l'autre; car il y avait alors un haut intérét à étre membre de telle 
cité plutót que de telle autre. E | 

Mais depuis la constitution de Caracalla, qui a rendu tous les 
sujets de l'empire romain citoyens, quelque part que soient le do- 
micile et la cité locale, Rome est la commune patrie : « toina com- 
munis nostra patria est,» dit Modestin (2). ' 

Pourquoi donc rechercher encore si l'on appartient, comme ci- 
toyen, à telle ville ou à telle autre?—UC'est, en premier lieu, à cduse 
des charges publiques, des charges municipales auxquelles on 
reste toujours obligé dans sa cité locale, indépendamment de celles 
qu'on supporte au lieu de son domicile. Charges municipales qui 
nous rappellent Ía condition misérable en laquelle les curiaux et 
les décurions, les premiers de la cité, étaient tombés durant la der- 
niére période de l'empire. — C'est, en second lieu, parce que la 
constitution de Caracalla , en accordant l'égalité de droits à tous les 
habitants, ne l'avait pas accordée à tous les territoires. Nous ver- 
 rons que ce fut sous Justinien seulement que la différence, quant 
au sol, fut effacée. 

Enfin l'importance, quant au domicile, resta toujours pour la dé- 
termination dela compétenceen matiéredejuridictionslocales. — 

Il faut donc distinguer ces trois points : Rome, commune patrie; 
— la cité locale oü l'on est civis, muntceps ; — et enfin celle oà 
l'on a son domicile, son siége juridique, oü l'on est zncola. 

Le Digeste etle Code de Justinien contiennent encore chacun un 
titre spécial sur ces matiéres (3). | 

Ce n'est pas précisément à la théorie du domicile que se référe, 
en droit romain, celle de l'absence, qui, du reste, n'y est pas or- 
ganisée comme chez nous, qui n'y emporte pas la méme idée, et 
qui s'y prend tantót dans un sens, tantót dans un autre (A). 





l1) Dig. 50. 1. 29. f. Gel. — C. 10. 39. 5 et 6 const, Dioclet, ct Maxim. 
2) Dig. 51. 1. 33. f. Modest. 
3 


Dig. 50. 1. Ad mwunicipalem et de incolis. — G. 10. 39. De incolu, et ubi quis domicilium 
videtur, et de his qui studiorum causa in aliena civitate degunt. 

(4) Voir Dig. &. 0. Ex quibus causis majores in. integrum restituantur. — 50. 16. 173. f. 

Ulp. : « Qui eztra continentia urbis est , abest, ». 1b. 199, fr. Ulp. : * Absentem accipere debemu: 


€ qui non est eo loco, in quo loco petitur. » — 50. 17. 124. f. Paul. — C. 7. 33. 12 const. 





PART. I. TIT. I. — DES PERSONNES. - 33 


$ IL naxs L'ORDRE PHYSIQUE. 


lci se place ce qui concerne : 


$9. Le sexe. - 


Qui apporte de si notables différences de droit : soit dans l'ordre 
public, d'oü les femmes, aux temps antiques comme aux temps 
modernes, sont entiérement exclues; soit dans l'ordre privé, oü 
leur condition s'améliore par le développement de 1a civilisation 
sociale. Dans le droit primitif des Romains, sous la puissance de 
leur pére ou sous la main de leur mari, elles étaient la propriété 
d'un autre ; et lorsque les circonstances les avaient faites suz juris, 
matres familias, placées sous une tutelle perpétuelle, sous la sur- 
veillance de leurs agnats, n'ayant jamais de puissance sur leurs 
enfants, elles commencaient une famille oà le plein et libre exer- 

,cice des droits ne leur était pas dévolu, et qui s'éteignait avec elles : 
« Mulier autem faanilie suc et caput et finis est, » disait Ulpien, 
avec autant d'élégance que de concision (1). 

Les délours et les fictions que les coutumes judiciaires mirent à 
la disposition des dames romaines pour les soustraire aux riqueurs 
du droit civil sont à étddier. La tutelle perpétuelle à laquelle elles 
étaient soumises commenca à s'affaiblir méme sous la république: 
s Nos ancétres, dit Cicéron, voulurent que toutes les femmes fus- 
sent au pouvoir des tuteurs ; les jurisconsultes inventérent des es- 
peces de tnteurs qui se trouvérent au pouvoir des femmes (2); » et 
elle tomba enfin en désuétude. 

Sous la législation de Justinien, le caractére antique est perdu; 
mais il n'en existe pas moins plusieurs distinctions légales entre 
les hommes e£ les femmes : la puberté leur arrive plus tót ; le 
droit leur est dans certains cas plus et dans d'autres moins favo- 
rable. 

Les jurisconsultes romains discutent à ce sujet sur les herma- 
phrodites (hermaphrotlitus), c'est-à-dire ceux dont le sexe est dou- 
teux, mais que l'on considérait jadis comme réunissant les deux 
genres à la fois. La décision est qu'ils doivent étre considérés 
comme étant du sexe qui prédomine en eux (3). 


80. L'áge. 


Le droit romain, suivant pas à pas la marche de la nature, avait 
échelonné les áges et varié la capacité, ainsi que les moyens de 
protection, de degré en degré. Mais dans sa rudesse et dans son 





1) Dig. 50 16. 195. $ 5. f. Ulp. n o. 
3) Cicer. pro Murena. xn. 21. — Voir l'exposition de ces procédés subtils, ci-dessous, liv. 1, 
à la fin du tit. 22 : De la tutelle des femmes. 
(3) Dig. 1. 5. 10. f. Ulp. — 22. 5. 15. $ 1. f. Paul. 
I. ' | 3 
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matérialisme primitifs, il s'était attaché, pour l'appréciation de ce 
développement de l'homme, à deux phénom?nes de sa nature phy- 
sique : le parole et la puissance génératrice. La parole, parce que 
les actes du droit quiritaire s'accomplissaient à l'aide de formules 
consacrées, de termes sacramentels, que les parties devaient pro- 
noncer elles-mémes ; celui qui ne parle pas est matériellement in- 
capable de pareils actes, et personne ne pouyaif les faire pour lui. 
La puissance génératrijce, parce qu'elle est ]a condition essentielle 
et toute physique .du mariage. — La tendance de la jurispru- 
dence, du droit préforien, et finalement du droit impérial, fut de 
substituer, ou du moins de placer à cóté de ces considérations 
foutes matérielles, ung appréciation plus intellectuelle, tirée, non 
du développement corporel, mais du développement moral. — Ce 
fuf ainsi que se produisirent et se distinguérent les diverses pério- 
des qui suivent : . 

D'abord l'enfance, période indéterminée, mais fort courte; 
dont la ]imite est atachde à pp fait matériel, la parole; gui ne 
comprend guére que les deux premieres années, celles Qü l homme 
ne parle pas encore. — L'homme dans cette période est jnfans, 
qui ne parle pas, qui fari nom potest, dit le jurisconsulte (1) : 
voilà Ja circonstance à laquelle le droit primitif s'attache, parce 
que l'znfans ne peut proférer les paroles sacramentelles, les for- 
mules consacrées des actes dy droit civil; aucun aptre citayer ne 
pent les proférer à sa place; i] y a impossihjlité que ces acfes s'ac- 
complissent pour lui : il faut attendre, ou y pourvoir d'une aptre 
maniére. Plus tard, la jurisprudence s'attache à gne considéra- 
tion moins matérielle, plus intellectuelle : l'enfant est regardé par 
elle comme n'ayant aycune intelligence des choses sériepses ( nui- 
lum ?ntellectum ). 

En second ]ien, l'áge au-dessus de l'enfance : dy moment oà la 
faculté de parler est venue, jusqu'à la puberté. Ici l'homme pent 
parler, il peut proférer les formules juridiques. Cependant il n'y a 

as encore en lui, pour l'accomplissement des actes du droit civil, 
a personne que ce droit exige, celle du citoyen pubére: Pour faire 
surgir en lui celfe personne, pour compléter ce qui lui manque 
sous cg rapport, s'il est su juris, un antre citoyen pubére, son 
tuteur, s'adjoindra à lui; il augmentera, il complétera sa personne 
(auctoritatem praestare; auctor fieri: mots qui ont pris des si- 

nifications diverses, qui ont regu des applications variées, mais 
dont la racine commune, dans toutes ces significations et dans tou- 
tes ces applications, est toujours augere , augmenter) : l'impubére 
prononcera les paroles consacrées, le tuteur se portera auctor ; et, 
à eux deux, ils pourront accomplir ainsi l'acte du droit ciyil. — 
La jurisprudence philosophique, placant à cóté de cette considéra- 
tion toute matérielle celle du développement moral, subdivise cette 





(1) Dig. 26. 7. 1. $2. f. Ulp. 
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période en den parties : L'áge plus prés de l'enfance que de la 
uberté, l'homme alors est infanti proximus ; ou, en sens inyerse, 
plus prés de ig puberté que de l'enfance, jl est pubertati prozi- 
mus. Ruhgivision infermédiaire, dgnt le point d'interseclion est in- 
déermips comme relui des deux termes ayxquels il sert de milieu. 
La tendancg des jnrisconspltes, toutefois, est dg le fixer à sept ans. 
La jurisprudence, analysant ilellecipellement la siluafion, assi- 
mile, sops ee rapport, à pen de chose prs l'infanti prazimus à 
l'infags ; tandis gu'elle nous dit du pubertati pracjuus , c'est-à- 
dire de celui qui a atteint l'àge de sept ans environ, qu'il a déjà 

uelqne intelligence des affaires dg droit (aliquem intellegtum ha- 
eni), mais non le jugement (anf judicium) : d'gh elle déduit 
pour cet áge certaines capaci[égs moins matérielles que celle de la 
prononcialion des formules. — Enfin, au temps du Bas-Empire, 
une constitution de 'Théodose, au sujet de l'acceptation des héré- 
diég maternelles, semble achever cette assimilation du mineur de 
sept ans à ['/n/aps, sans examiner si ]a parole lui est arrivée plus 
qg mpins précocement ou plus ou moins tardivement ( sive matu- 
rius, ste (grdius, filius fandi sumat auspicta (1)); et c'est par 
suite de celle constitution que les interprétes du droit romain se 
sont mis à appeler jafans, non plus celui qui ne parle pas encore, 
mais le mineur de sept aus. | 

En troisjàma ligu, la puberté : période dont la commencement 
est également indétermipé, suivant le développement corporel de : 
chague persopng, et attaché à un fait matériel, 1a faculté généra- 
trice. Les jurisconsultes, par des motifs de décence, sant arrivés à 
ep fixer la premiere époque pour les femmes à un áge précis, ce- 
lui de douze ans. Leur tendance est aussi dg la fixer pour les bommes 
À quatorze ans, terme que Justinien adopte et établit législative- 
ment. L'homme est dit tmpubes ayant cette époque, ef pubes dés 
qu'il l'a atteinte. La puberté emportait à ]a fois la capacité de for- 
mer de justes noces et la fin de la tutelle pour les hommes; car il 
! avait alors cefg personne du cifyen, romain pyhere, exigée pour 
es arjes du droit ciyi] : i] y avait, selon la jurisprudenre, intelli- 
gence et jugement. D. . 

En quátri&me lieu, la majorité de pingf-cing ans: période in- 
trodgife par ]e droit prétorien, en considération du plein dévelop- 
pement moral. Au-dessous de cet 4ge, le préteur accardaif au pu- 

ére une profection spéciale, avec des remedes prétoriens pour le 

arantir contre les suites préjudiciables de la capacité précoce que 
e droit civil lui attribuait; mais une fois l'àge de vingt-cinq ans 
réyolu, l'homme £lait censé, méme aux yeux dy drojt prétorien, 
avoir atteint toute la malurité du jugement, et il ne pouvait plus 





3. 
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étre restitu& contre ses actes, par le bienfait du préteur, si ce n'était 
pour des causes extraordinaires. 

Enfin la vieillesse (senectus), à laquelle le droit romain n'avait 
marqué aucun terme général et précis; mais qui, pour l'exemption 
des charges publiques, avait lieu à soixante et dix ans révolus (1). 
Matiére que les jurisconsultes font dominer par ce principe: « Sem- 
ger in civitate nostra senectus venerabilis fuit (2). » 

Les expressions majeur (major) et mineur (minor) n'avaient pas 
en droit romain un sens absolu comme chez nous; elles étaient 
restées à l'état de comparatifs, qui demandaient leur complément : 
mineur de tant d'années, majeur de tant d'années. Cependant, em- 
ployées quelquefois seules, quoique rarement, elles désignaient le 
majeur et le mineur de vingt-cinq ans. . 


81. Les altérations corporelles ou morales. 


Les altérations corporelles ont, dans bien des cas, une influence 
sur le droit; elles peuvent entrainer certaines incapacités ou cer- 
taines exemptions. C'est ce qui a lieu, par exemple, pour les im- 
puissants (spadones), pour les castrats (castrat:), pour les sourds 
(surdi), muets (muti), ou sourds et muets (surd: e£ muti), comme 
pour ceux qui sont affligés d'une maladie perpétuelle (qu£ perpe-. 
tuo morbo laborant). | | 

Il en est de méme des altérations mentales; le droit romain pa- ' 
rait, quoique d'une maniére peu précise, distinguer à ce sujet : les 
furieux (furiosi) ; ceux dont l'intelligence est aliénée ou les fous 
(mente capti) ; ceux chez qui elle manque ou les imbéciles (de- 
mentes) ; et le prodique (prodigus) ; — à ces altérations du moral 
se référe encore la théorie de la curatellg. : 


CHAP. IV. — DE LA CAPACITÉ DES PERSONNES. 
— 83$. — 


Par tout ce qui précàde on voit que la capacité des personnes, 
c'est-à-dire leur aptitude légale, soit pour les droits en eux-mémes, 
soit pour l'exercice des droits, dépend d'un grand nombre de com- 
binaisons, subit l'influence d'un grand nombre de circonstances, 
et se divise en plusieurs degrés. Notre savant colléque M. Blon- 
deau a approfondi la matiére, et il a assis sur les différents degrés 
de capacité une classification particuliére des personnes (3). 


83. La tutelie (/utela)y 1a euratelle (cura). 
Dans les cas oà la loi reconnait ou établit une incapacité pour 





(1) Dig. 27. 1. 2. pr. f. Modest. — 50. 6. 3. f. Ulp. — C. 5. 68. 1 const. Sever. et Anton. 
— 10. 31. 10 const. Dioclet. et Maxim. 

2) Dig. 50. 6. 5. pr. f. Callistr. 
; 3 Buowpzau, Tableawz synoptiques dw droit romain, Paris, 1818 , in-&. — Troisiómo tablo 
générale. 
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l'exercice des droits, elle doit y obvier par une protection juridi- 
que. C'est un principe d'humanité. Mais, à son origine, le droit 
civil des Romains a un autre cachet; la propriété est concentrée 
dans chaque agrégation de famille; il faut empécher la perte de 
ce patrimoine de l'agrégation : c'est aux membres qui en font 
partie qu'on en confie la mission, autant pour la défense de leur 
droit que pour la protection de l'incapab e. Plus tard, lorsque le 
droit a passé à l'état philosophique, l'idée de protection devient 
dominante. 

Ainsi, à la question du sexe, de l'áge et des altérations du mo- 
ral, se rattachent la théorie de la tutelle (/u£ela) et celle de la cura- 
telle. (cura). Bien entendu pour les personnes su£ juris seulement ; 
car celles qui sont au pouvoir d'autrui, étant la propriété méme 
du chef de Tumille, n'onf besoin d'aucune autre protection. 

Il y a:entre la tutelle et la curatelle, considérées dans les cir- 
constances qu'elles régissent, le caractére distinctif que voici : 

La tutelle a lieu pour les causes générales d'incapacité, qui font 

ue la personne exigée par le droit civil pour l'accomplissement 
des actes juridiques n'existe qu'imparfaitement (ces causes étaient 
Yáge d'impuberté, et'jadis le sexe féminin). — La curatelle, au 
coníraire, s'applique pour les causes particuliéres d'incapacité 
accidentelle, qui peuvent frapper une personne et non pas l'autre, 
.et qui font que cette personne, quoique cepable des actes juridi- 
ques selon la régle générale du. droit civil, a cependant besoin, 
par une exception qui lui est personnelle, qu'on veille à ses in- 
téréts. 

De là la différence fondamentale entre les fonctions du tuteur, 
chargé de compléter la personne incompléte (auctor fieri); et 
celles du curateur, chargé de veiller aux affaires (curare). De là 
encore cette régle : Le tuteur est donné à la personne ; le eurateur, 
aux biens. 

Les fonctions de tuteur elles-mémes suivent, dans leur carac- 
lére et dans leurs modifications, les degrés de l'áge. Elles sont 
autres durant la période de l'enfance, quand le pupille ne peut 
parler ; et autres lorsqu'il est devenu capable de prononcer les pa- 
roles solennelles des formules juridiques. 


CHAP. V. — PERSONNES DE CRÉATION JURIDIQUE. 


934. Peuple ; Curies ; Magistratares; Frésor publie; Hérédité ; Pécule ; 
Corporations, ete. 


Le peuple opulus) ou la république (respublica) ; plus tard le 
prince, considéré, non dans sa personne individuelle, mais daus 
sa qualité (1); toute magistrature, considérée de méme (2); les 


(i Dig. 4. 2. 9. & 1. f. Ulp. — 31-2». 56 et 57. f. Gai. 
(2) Dig. 33. 1. 20. $ 1. fr. Scevol. 


38 GÉNÉRALISATION DU DROIT ROMAIN. 


municipes (municipia) ou autres cilés; les cuties es diverses 
villes (curi); le trésor du peuple (trarfuft), autQjuel 8S'aádjoint 
plus tard celui du prince ( fiscus), qui flhit par ábsorber lé pre- 
niier ; l'hérédité jacente (hereditds facens), t'est-&-Üire qui n'a 
encore été acquise par aucun héritier; et qui, chez les Romains, 
jusqu'à cette acquisition; porte le itiasque du üdéfünt (péFsoriani 
defuncti sustinet) qi le pécule; qui; seloti l'expressian de Papi- 
rius Fronto, est semblable à uti liomrhe (2); les terhples et les di- 
vers colléges de pontifes paiens ;. les églises et les divers ordtes dii 
clergé chrétien tui les tetiiplaceht; l&s touvents; le8 Hospices et 
les fondations pibuses (3); éni uh riot, toutes les comthunattés, 
universltés, eolléges, corpotaütiutis (trriitersttds ; corpus; tolle- 
gium), forment autant de iersonrtet alistraités, tui n'existent que 
par la création du droit, riais qui, de raéme que les personnes 
individüelles, peuvent etre le stijet actif bu passif des dtoits. 

Nous nous Pornerbns à signaler ce priricipe gqérféral et de droit 
poblic, qui n'avait pas 5té négligé par la législation toindihe, à 
'égard, des universités; colléges ou corporations : c'est qué leur 
formation n'est pds une chose de faculté privée; tiulle corporatioti 
ne peut, de son plein gré; s'établir et s'attribtier ditisi, dáns l'état, 
une personne légüle et juridique. Leut existetice, soit pour leur 
fondation; soit pour leur dissolution, doit toujours dépetidre du 
pouvoir publie. Chez les Romaitis, tótite corpotaütiun devdit étre 
spécialement autorisée par tiré lol, pát un sénatus-cotisulte ou par 
une constitüition impériale (4). Ott exitreait de plus le cóticours dé 
trois personnes au moins pour leur institution, mais non pour leur 
continuation (5); lés membres sé riorirhaient sodales: 

Nous appellerons aussi l'attetitioit sur la théotie Juridique du 
fisc, comme ayant été traitée par les jurisponsultes rotitains avec 
un soin particulier (6). | 


CHAP. VI. — FIN DE L'EXISTENCE DBS PERSONNES. 
— Sb. — 


Les personnes individuelles finissent par la mort; ou méme par 
une extihefion purement juridique, la perte de la liberté : car, pour 
le droit romain, en celui qui est devenu esclave il n'y a plus de 
personne, du moins en l'origine du dioit romain et sous le rapport 
du droit dé propriétédu raitre sur l'esclávé. — Le moment précis oü 





Q Dig. 41. 1. 34. f. Ulp. 
2) « Pecolium nascitur, crescit, decrescit, moritur; et ideo, eleganter et Papirius Fronto 
dicebat, peculium simile esse homini, » (Dig. 15, 1. 40. pr. f. Marcian.) 

G) » l. 2. De sqerosancits ecclesiis. 22 const. Justinien. — 1. 3. De episcop. et cleric. 28 
const. Leon. 


(4) D. 3. 4 Quod cufuscusique wniversitatis nomine vel tontra eam agatur. 1. pr. f. Gai. — 
41. 22. De collegiis et corporibus. 

io Dig. 50. 16. 85. f. Marcell. — 3. 4. 7. $ 2. Ir. Ulp. 

6) Paul. Rec. Sent. lib. 5 , tit. 12. — Fragmentum vet. juriscons. De fure fisci. — C. Theod. 
10. 1. — Dig 49. 14. — C. Jnst. 10. 1 
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cet événernent àrrive esl toujours important & fixer; le droit a à 
déterniiher, h cet égard, sur qui tombe la charge de la preuve , et, 
dans les cas de doute, quelles sont les présomptions & adopter (1). 
Mais ici un phénoméne juridique bien remarquable est à siqna- 
ler. L'individu meurt; la personne qui était en lui ne finit pas. 
Création du droit civil, elle ne peut périr par une rnort matérielle. 
Cortiine l'àme qui sé sépare dü corps, pour aller, au dite de cer- 
tains philosüplies, animer d'autres étres; de méme (mais plus cer- 
tainement dans l'ordre législatil romain) la personne Jüridique se 
dégáie avec le deruiet souffle du mourant, pour aller se continuer 
en d'autres individus. Elle finit ici, elle recommence ailleurs. Le 
masque juridique est tombé d'une figure, laloile pose sur une autte. 
Quant atix persorines de pure créalion législative : engendrées 
par le droit, elles finissent de théme. L'existence des dniversités, 
des Eorpioratiohs, est toujours au pouvoir de la loi, qui peut en 
prononcer la dissolütion: Elles ptennent fin aiíssi avec le but pour 
equel elles avaient été forrhées ou avec les membres dont elles 
étáient composées, lorsqu'il n'en reste plus aucun. 


TITRE II. — DES CHOSES. 
ChÀPiTRE PiiEMEIER. — NOTIONS CONSTITUTIVES. 


30. Idée générale des ehoses. 


Le mot chose (res), méme en droit, est un mot flexible, qui se 
préte avec une mefveilleuse facilil& aux besoins oü aux caprices 
indéterminés du langage. Il s'agit pour nous de son véritable sens 
légal, de san idée juridique. 

De méme que le mot personne (persona) désidne, en droit, tout 
étre considéré comme capable de devenir le sujet actif ou passif 
des droits, de méme le mot chose (res) désigne tout ce qui est con- 
sidéré comme susceptible de former l'objet des droits (2). Et dans 
celte condition se trouve tout ce que l'homme, dominateur univer- 
sel, a pu regarder comme soumis, ou du moins comme destiné à 
ses besoins ou à ses plaisirs; car, en définitive, la satisfaction des 
. besoins ou des plaisirs raisonnables de l'homme , dans l'ordre phy- 

sique et dans l'ordre moral, telle est la fin qu'il se propose dans 
l'exercice des droits (3). 

Nous disons tout; car les corps physiques, les corps matériels, 
n'y sont pas seuls compris. En effet, de méme qu'il est des per- 





(1) Voir notamment , à ce dernier sujet, Dig. 34. 5. 9. f. Tryphonin. 
5 Voy. ci-dessus, p. 7 et suiv. 

ij Ce qui ne veat pas dire qu'il faille prendre pour maxime cette fausse proposition : Lo but de 
notre vie, c'est le bonheur. Le bonheur n'est pas un but, il n'est qu'une conséquence. Remplir ]a 
mission qui a été donnée à l'bomme ici-bas, dans l'ordre de la création, oà toute chose, ou tout 
étre en a reqd une, voilà le bul. Nous faisons partie d'un grand tout, nous y acons notre des- 
'instion, 


CUm ua — 
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sonnes de pure création juridique, de méme il est des choses qui 
n'existent pas dans la nature et que le droit seul a créées. Le droit 
par sa puissance d'abstraction engendre des choses aussi bien que 
des personnes. 

Enfin, si le droit éléve quelquefois des objets purement ma- 
tériels au rang de personnes, quelquefois, par réciprocité, il 
abaisse l'homme à la classe des choses: tels sont les esclaves, 
hommes déchus, lorsqu'on les considére comme soumis, comme 
consacrés aux besoins des autres-hommes, ne pouvant étre, daus 
le rapport du maitre à l'esclave, le sujet, mais seulement l'objet 
des droits. 

Que l'on rapproche ce que nous venons de dire sur les choses 
de ce que nous avons déjà dit sur les personnes (ci-dessus , p. 8), 
on verra qu'il y a parallélisme complet. ' 

Sans doute les jurisconsultes romains n'ont pas donné des choses 
la définition large et philosophique que nous en donnons , et qui 
comprend en elles /ou? ce qui peut étre l'objet d'un droit: non- 
seulement les objets corporels, mais encore les faits, l'état des per- 
sonnes dans ses diverses, conditions, et en général tous les droits. 
Leur esprit s'est d'abord porié , sous le nom de choses (res) , sur 
les objets corporels qui, pouvant étre d'une utilité. quelconque à 
l'homme , peuvent faire pour lui l'objet d'un droit; mais ils l'ont 
étendu ensuite hors de cette sphére, méme à des abstractions, à des 
choses de pure création juridique. | 


CHAP. 3E. — CLASSIFICATION DES CHOSES. 


87. Rapporis sous lesquels peuvent étre rangées les principales 
N . " divisions des choses. . : 


Le droit n'a pas les mémes régles pour toutes les choses ; plu- 
sieurs distinctions sont à faire entre elles : de là plusieurs divisions. 
Les jurisconsultes: romains s'étaient occupés de les établir. On 
trouve au Digeste et dans les Instituts de Justinien un titre spécial 
sur ce sujet (1). Cependant la classification romaine n'avait pas 
tout embrassé. Le droit romain avait égard sur plus d'un point à 
des différences notables entre les choses, sans les avoir positivement . 
formulées en une division méthodique et doctrinale. Nous complé- 
terons ce qui manque à la méthode, sans altérer la physionomie 
romaine. 

L'essentiel est de bien distinguer sous quel rapport chacune de 
ces divisions est établie, afin de ne pas les faire mal à propos 
retomber les unes dans les autres. | 

La création des choses ; —1la religion; — la cité ; — le proprié- 





(1) Gai. Inst. 2 6818 17. — Dig. 1. 8. De divisione rerum et qualitate. — Inst. 2. 1. De rerum 


di-isione " 
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taire ; — leur nature physique ou juridique ; — et leur composition 
ou agrégation : 

Tels sont les termes des rapports sous lesquels nous croyons 
devoir les ranger, et l'ordre dans, lequel nous les examinerons. 


& I*. PAR PAPPORT A LEUR CRÉATION. 
,. 998. Choses corporelles ou Incorporclles. ^ 


Les choses sont ou de création naturelle, ou de création juri- 
dique. La division assise par le droit romain sur cette base est celle 
des choses corporelles (res corporales) et des choses incorporelles 
(res incorporales). 

Les premiéres sont celles qui existent réellement ; ce sont des 
corps physiques, qui affectent nos sens extérieurs, du moins autant 
que la puissance de nos organes , aidée de celle de nos arts, peut 
y atteindre : quc tanqi possunt, selon l'expression romaine d. 

Parmi les choses corporelles se range l'homme esclave considéré 
dans le rapport de propriété du maitre sur lui, quoiqu'il ne soit 
chose que par la création du droit. 

Les secondes ne sont que des abstráctions, qui n'affectent pas 
nos sens (quc tanda non possunt), et-ne se concoivent que par 
l'esprit, par l'intelligence. C'est ce qui consiste en un droit (que 
in jure consistunt): tels les droits d'hérédité, de servitude, : 
d'usufruit, d'obligation (2). Ils sont mis au rang des choses, parce 
dris peuvent étre considérés comme des objets conventionnels , 

es objets juridiques, soumis ou destinés à l'homme, et dont il 
peut disposer : de telle sorte que ces droits peuvent, à leur tour, 
devenir l'objet d'autres droits. 

Si l'on voulait rattacher à cette indication générale la théorie 
particuliére de tout ce qui est chose incorporelle , il faudrait ran- 
ger ici successivement tous les droits, car tous appartiennent à 
cette division , et de cette maniere l'étude des choses incorporelles 
se confondrait avec celle des droits. 

La distinction des clioses corporelles et incorporelles n'est pas 
celle que la méthode romaine place en téte de sa classification ; 
mais la logique voulait que l'on montrát d'abord la génération des 
choses, avant de passer à leurs autres divisions. 


8 II. PAR RAPPORT A LA RELIGION. 


39. Cheses de droit divin (res divini juris), et chenes de dreit humain 
( res humani juris). 


D'abord la religion. 
Choses de droit divin; choses de droit humain : c'est là, dit 





(1) Gai. 2. $ 12 à 14. —Dig. 1. 8. 1. $ V. f. Gei. 
'2) Ib. 


Ad GÉNÉRALISATION bU DROIT ROMAIN. 

Gaius; là principale division des choses (slihirid Ferüm divisio]. 
il faut se pénétrer, pour en bien sentir l'importance, de l'union 
Intifne de là religioit avec le droit civil des Romains ; du caractére 
sacerdotàl dé ce droit primitif, datis ses iristituliohs publiques totntne 
' dans ses institutions privées. 

Parmi les choses de droit divin se rangent : . 

Les choses sacrées (res sacra), c'est-à-dire consacrées, avec le 
rite religieux el sous l'àutorilé légale, aux dieux supérieurs, aux 
dieux du ciel ; [| 

Les choses religieuses (res religtose ) , abandonnées aux dieux 
inférieurs, aux dieux mánes : tels les tombeaux , la terre dà est 
inhumé un mort. - MEM 

Enfin les choses saintes (res sancta), (ui ne sont de droit divin 
que par assimilation (gutodammodo divini juris sunt), et dont le 


caracíére constitutif est d'étre protégées contre l'injure des homimes. 


paf une sanction publique et pénale (1) : tels les murs, les portes 
de la cité. | 0. 

Le sépulcre de l'ennemi n'est pas religieux (2), et celui de l'es- 
. clave lui-méme l'est (3)! Une chose de droit divin tombée au pou- 
voir de l'ennemi est profanée ; son caractére divin n'existe plus, 
il ne renaitra que si elle estreconquise (4) : voilà bien des maximes 
de Ronie! EN B | 

H faut référer ici la théorie des clioses sacrées de cháque 
famille, de chaque gens (sacra familie , sucra gentís) ; avec obli- 

ation aux sacrifices : culte privé, culte du foyer domestique , sur 
quel les documents nous manquent; qui forme lé lien religieux 
de la famille, et qui se transmet d'hérédité en hérédité. 

Enfin, il faut suivre les modifications qu'apportent dars ces 
théories législatives et dans ces coutumes la décadénce du paga- 
nisme ; sà ehite, et l'élévation du christianisme qui lé rem- 
place. 


8 itf. bài naprohr & Lá cri£. 


40. Brolt de cíté , 1dée du comniercium , applicables aux choses bomine 
aux personnes. 


Aprés la religion, la €ilé : an lien intime unit d'ailléurs ces deux 
ordres d'idées ans la législation de Roine. 

Ce privilége exclusif et jaloux de la cité romaine, qui seul em- 
porte l'aptitude au droit civil romain, hors duquel on repousse 
rigoureusement tout ce qui est étranger, ce privilége ne se borne 
pas aux personnes : il s'étend également aux choses. 

S'il y a des personnes étrangéres, il y a des choses étrangéres. 





a Du verbe sancire , sanctum , aanctionner, garantir, 
(2) Dig. 47. 12. 4. f. Pzul. 

(3) Dig. 11. 7. 2. pr, f. Ulp. 

(4) Dig. 11. 7. 36. fr. Pomp. 
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La pérégrinité est pour les unes comme pour les auttes; la pat- 
ticipasion au droit civil romain se communique dux unes comme 
aux auires (1). ll y à une capacité du droit civil pour les choses, 
comtne une capacité du droit civil pour les personnes : capacité 
pour les unes d'étre l'objet du droit civil, comme pour les autres 
d'en etre le sujel. 

L'&lémetil du fus cíeifatis, qui se Ccomttiuniqué aux choses 
comme dbx personnes, c'est, eit aissátit à part tout ce qui tienl 
exclusivement à l'ordre politique, et en nous occupant de l'ordre 
privé seülemiert, c'est l& comhierctum, dans soti sens le plus 
élendu : car, pout lé cothierce, 1l faut à la fois les personnes et 
les choses. Poür les persónnes, capacité civile de faire les trans- 
actiois, les dcquisitiohs, les irirsmissions, les aliériations du 
droit civil romain ; pour les choses capacité civile d'en etre 
'objet. | 


45. fet besnalil (ager romanus); sol ftalique, ou joutssant du priviiége 
retain (itttMeum solum ), lol proóvriheidi od ÉGLrátiger (s0lifh pro- 
cihiciale). 


De là découle une distinction qui se retrouve partout dans l'his- 
foire et dans la législation romaines; distinclion que nous négli- 
géons communément dans nos études classiques sur ce droil, parce 
qu'elle n'est pas formulée en classificalion précise par les juris- 
consulles; mais qu'il imporle de meltre en saillie; car sa connais- 
sance segle peut nous expliquer uà grand nombre d'insti:ulions 
restées obscures pour en avoir conservé les vestiges : 

La distinction eníre le sol jouissant du droit civil, susceptible 
par conséquent de la propriété romaine i des divers actes du droit 
civil que, cette propriélé comporle; et le sol placé eri dehors du 
droit civil. 2 

Ici se présentent des études corrélatives & celles dui ont été 
failes sur les personnes considérées quant à leur admission à la 
[onissance du roit civil ; c'est-à-dire quant à la communication qui 
eur est faité du jus civitatis ou de ses démembrements. — Les 
mémes études doivent élre reprises par rapporí aux choses, en dis- 
tinguant soigneusement dans ces concessions cé qui élait personnel 
de ce qui était lérritorial. 

Dans cel esprit s'offre d'abord l'ager romanus (2) : le champ, 
le sol , le territoire romain; lé champ du droll civil, le seul qi 
soit susceptible de l'application du droit romain, commie les 
énfanis de Rome seuls sont les citoyens de l'empire. En vain Rome, 
de conquéte& eri conquéfes , envahif le monde et recule les limites 
de sa domination, le champ romain reste tel qu'il était aux pre- 


XU UUUULEMA BA A. A Anc |)| ]C—-——— | --- 00 


l) * Sintne ista. predia censui censenda (dit Cicéron (pro Flacco , & 32) , habeant jit civile, 
sint necne sint mancipi? » 
(2) Varro. De lingua latin. V, 33 et 55. 
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miéres années, aprés son accroissement originaire ; et la tradition, 
se perpétuant à travers les superpositions de races, de civilisations 
et de langages, montre encore aujourd'hui au voyageur moderne 
ce que l'enfant du peuple continue à nommer de son antique nom, 
l'agro romano. 
. Seulement, de méme que des concessions de faveur communi- 
uent aux habitants d'autres villes le privilége de la cité romaine, 
de méme on communique à d'autres territoires le privilége du 
champ romain. 

Ainsi se succédent gfaduellement , quelquefois accordées de 
plein gré, d'autres fois obtenues par les armes, les concessions 
du commercium , du droit civil territorial , au sol des colonies, à 
celui du Latium , à celui de l'Italie, à celui des municipes hors de 
l'Italie. 

Le terme le plus étendu et le plus favorisé , auquel on s'arréte, 
est le sol italique (iZalicum solum) (1) , assimilé, pour l'applica- 
tion du droit civil, au territoire romain , à l'ager romanus. D'oü 
le droit italique (jus «talicum) , privilége principalement territo- 
rial, tant dans l'ordre public que dans l'ordre privé. — Si l'on 





veut aller au delà, passer les limites de l'Italie, concéder une fa- 


veur semblable à des territoires, à des villes hors de ces limites, 

on assimile leur sol au sol italique, on leur accorde, plus ou moins 

largement, le jus stalicum. 

Dans une eondition inférieure, en l'ordre public comme en 
l'ordre privé , est le sol des provinces (provinciale solum) (9), 
celui en faveur duquel aucune concession exceptionnelle n'a éié 
faite, qui est resté tout à fait en dehors du droit civil romain. 

Le droit, dans sa marche progressive vers un caractére plus 

' général et plus philosophique , mais moins civique, a trouvé des 
détours, des procédés indirects, pour obvier aux résultats de ces 
différences, plutót qu'il ne les a effacées. 

* La constitution de Caracalla, qui donna à tous les sujets.de 
l'empire le droit de cité, ne donna pas à tous les territoires l'ap- 
titude au droit civil. En élevant toutes les personnes, elle n'éleva 
pas tout le sol à la méme condition civique. 

Ce fut Justinien qui le premier abolit toute différence de droit 
civil entre le sol de l'Italie et celui des provinces (3). 

Cette distinction des choses est une distinction toute territoriale, 
qui ne s'applique qu'aux immeubles, et non aux meubles. La mo- 
bilité , la nécessité de transport des choses mobiliéres , ne com- 
portent pas un. pareil asservissement à la loi territoriale. C'est la 
personne et non le sol que suivent les meubles , propriété du ci- 





(1) Ulp. Reg. 19. $ 1. — Inst. 2. 6. pr. — 2. 8. pr. 

ts Gai. 9 $8 7, 27, 31 , 46, etc. 

3) C. 7, 25. De nudo jure Quiritum tollendo, const. Justinian. — 7. 31. De ucapione tranj- 
formanda, et de sublata differentia rerum mancipi et nec mancipi. 
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toyen romain ; leur transport d'un lieu dans un autre ne les sous- 
trait pas au droit civil. 


49. Choses mancipi, et ehoses nec mancipi. 


C'est ici une antique distinction, qui, selon nous , existait déjà 
à l'époque des Douze-Tables (1). 

Elle se rattache indubitablement au droit civil , au droit de la 
cité. Non pas en ce sens que toute chose admise à la participation 
du droit civil romain soit res mancipi, et que celte expression, 
par conséquent, soit synonyme de celle-ci : chose du droit civil. 
Nous repoussons entiérement cette opinion. — Mais, en ce sens : 
que, pour qu'une chose puisse étre res mancipi, il faut avant tout 
qu'elle participe au droit civil. Ainsi, d'abord et sans distinction, 
tout objet hors de ce droit est res nec mancipi. - 

Mais, en outre, parmi les choses méme qu'embrasse la sphére 
du droit civil romain, les unes sont mancipt , les autres nec man- 
cipi. Les choses znancipi ne sont donc qu'une certaine classe, une 
classe à part, entre toutes les choses du droit civil. — Pour elles, 
la propriété romaine recoit un caractére, non pas différent, mais 
en quelque sorte plus indélébile : elle s'acquiert, elle se perd plus 
difficilement. 

Ainsi, en premier lieu, l'accord des parties et la seule tradi- 
tion sont impuissants pour transférer d'un citoyen à l'autre le do- 
maine des choses mancipi. Cet effet sera produit en recourant à 
un acte juridique et sacramentel, la. mancipation (mancipium, 
plus tard mancipatio), avec un symbole, des formules consacrées 
et l'assistance publique d'un certain nombre de citoyens. Les 
choses nec mancipi, au contraire, ne sont pas susceptibles de cet 
acte juridique : la simple tradition suffit pour en transférer le 
domaine (2). 

En second lieu, l'aliénation des choses manc?p: n'est pas per- 
mise dans tous les cas oà celle des choses nec manctpi peut se 
faire. Ainsi, la loi des Doubles-Tables elle-méme défend que la 
femme placée sous la tutelle de ses agnats puisse aliéner aucune 
chose sancipi sans l'autorisation de son tuteur : une telle chose 
ne sortira du domaine de la famille que si les agnats y consen- 
tent ; tandis que l'aliénation des choses nec mancipt est permise 





(1) Outre d'autres motifs de conviction, la preuve matérielle nous en paralt résulter indabita- 
blement de ce fragment de Gaius , qu'il est inconcevable qu'on ait négligé dans cette controverse : 
« Mulieris, que in agnatorwm tutela erat, &xs uaxciri usucapi non poterant, praterquam si ab ipsa , 


' ters (auciore) , tradite essent : 1p 1TA LEGE Xii. TABULARUM CAUTUM. » (GalL 2. $ 47.) — Notes que 


Gains est, de tous les jurisconsultes, un de ceux qui méritent le plus de crédit quand il nous parle 

de ls loi des Douso- Tables etde ses dispositions; caril en avait publié un commentaire, dont quelques 

fragments noas sont resiés au Digeste. — V. aussi G. 1. $ 192. — 2. $ 80. — Ulp. Reg. 11. $ 

27. — Inst. de Jost. 2. $ 41. — Vet. J. R. Frag. $ 259; — Et $$ 293, 311, 313, pour 

l'nistence dos choses swancipi, à l'époque de la loi Cixcia (an 550 de Rome. — 204 avant J. C.). 
(2) Ulp. Reg. 19. $$3 et 7. ) - 


hj 
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à la femme (1). Régle si importante, intérét si majeur, qu'à l'é- 
poque méme oü le tuteur des femmes n'est plus qu'une fiction ; oà 
son autorisation n'intervient que pour la forme ; oü, s'il la refuse, 
le préteur à coutume de le contraindre à la donner , certains tu- 
teurs ne pourront jamais étre forcés à autoriser malgré eux ces 
trois actes les plus graves de la femme : son testament, son enga- 
gement en des obligations, et l'aliénation des choses manctpi in. 
Et si , au mépris de ces probibitions, la chose «manctip? a élé li- 
vrée par la femme à quelqu'un, le possesseur ne pourra pas l'ac- 
qüérir par usucapion , à moins que la tradition n'en ait élé faite 
gvec l'áulorisation du futeur; c'est la loi des Douze-Tables qui 
l'ordonne ainsi elle-méme : id :ta lege XH Tabularum cautun , 
dit le commentateur de cette antique loi, Gaius (3). 

Du reste, à part l'acte juridique de la mancipation, tous les 
autres moyens que le droit civil reconnait pour l'acquisition du 
domaine romain sont communs tant qux choses smanctipi qu'aux 
choses nec mancipt (4) ; tous s'appliquent à celles-ci àussi bien 

u'à celles-là. Les choses nec manvipl participent donc au droit 
divil; elles sont donc aptes à la propriété romaine, pourvu, bien 
entendu, qu'elles n'aient pas d'ailleurs le caractére pérégrin. 

Le seul de ces actes à l'égard duquel ces deux classes de choses 
se séparent l'une de l'autre, c'est la mancipation : voilà donc 
pourquoi les unes se nommenf res suancipt ou mancipit , choses 
de mancipafion ; les autres, res nec manctpi ou nec mancipii , 
choses non susceptibles de mapcipafion (5). 

Les jurisconsultes donnaient l'énumération précise des choses 
qui étaient mancipi,; nous la trouvons encore dans les fragments 

"Ulpien. 

A cette époque, cette classification comprenait : 

1» Les hérilages sur le sol de l'Italie, fonds de terre ou mai- 
80n8 ; 

2» Les servitudes rurales (majs non pas prbaineg), bien en- 
lendu sur le sol de l'Italie seulement ; (| 

3* Les esclaves, et les quadrupédes qui se domptent par le dos 


.- 


io Gsj. 2. $ 40. — Ulp. Beg. 11. $37. : 

2) Gai. 1. $8 192. « Les plus précieuses de toutes les closes (alienatis pretigsioribus rebus). ? 

aioute le jurisconsulte. uu v DU 
n Gai 2. & 41 (rapporté textuellement à l& page précédente , note 1). 

4) Ainsi l'usucapion , qui cerles est un moyen d'acquérir le domaine romain ; — aiusi l'in jure 
cessio, dont la formule est précisément ceite assertion : « Hunc ego kominem ez jure Quiritium 
meum esse aio » Gal. 2. $ 24; — ainai l'adjudication; ainsi lo legs; ainsi l'hérddité. — (Voir 
Ulp. Reg. 19, $$ 8, 9, 16 et 17, oà cela est dit positivement à chaque fois.) t7 

(8) Tout nous le prouxe, et Gaius nous le dit textuellement : « Mancipi vero res (sun) qua per 
mancipationem ad alium transferuntur ; unde... mancipi res sunt dicte. » G. 2. $ 22. — Mancipium, 
d'aprés l'une ou l'autre des deux étymologies qu'on donne à ce mot, que ce soit, comme nbus le 
pensons, prendre avec là main, ou bier, ce que nous ne pensons pàs, lever la main sur [a téle 
pour so porter enchérisseur , mancipium, c'est tbujours et avant tout l'acte juridique lui-méme , la 
mancipation. Ge n'est que par figure dc langage, et par conséquent plus tard , qde le méme mot & 
été employé pour désigner aussi l'effet produit par cet acte: la. propriété. Susi , res mancipii, 
c'est chose de mancipatíon , et non chose de propriété romaine. 
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qu par le cou (qua dorso collove domantur) : c'est-à-dire les ani- 
maux de charge qu de trait (1). 

Ainsi, quant ap sol et aux bátiments qu'il supporte, pas de dis- 
tinction : fopt sol participant au droit civil romajn est reg mancipi. 
Ce caractére a marché àvec la communication du jus ciyile, du 
commercium. Westreint d'abord an champ romain, à l'ager roma- 
nus , il s'est étendu qraduelement ap ferrifoire des colonies, à 
celui du Latium, à celui de l'Italje. I1 n'a pas dépassé ce terme, si 
ce n'est pour les pays auxquels on a rommuniqué , par des con- 
cessions particu]ifres, le droit italique. | 

Quant aux choses incorporelles, elles sont toutes res nec man- 
cipi ; car une création, une abstraction juridique ne se saisif pas 
avec la main, Cependant l'esprit agriculteur apporte une excep- 
tion en faveur des servi(udes rurales, qui, dans Cet esprit, s'iden- 
tifient avec le champ à l'exploitation duquel elles servent, et dont 
l'origine est plus antique, la dispositioh isolée deg maisons ro- 
maines (insulre) ayant dà rendre les seryitudes urbaines plus rares 
et plus tardipes à $e produire. — Le besoin de se soustraire à la 
rigueur du droit civil fait aussi considérer le patrimoine à venir, 
dans tout son ensemble (familia pecuniaque), comme susceptible 
d'une mancipation fictive (2). ' 

Enfin, quant aux meubles, quelque part qu'jls soient, le carac- 
fére de closes mancipi les suit. La femme, les enfants et les 
hommes libres soumis au. pouvoir du chef, d'une part; d'autre 
part, les esclaves qu les bétes de charge ou de trait, ont seuls ce 
caraciére : mais tels que les Romains primitiis les ont cannus. La 
civilisation a marché, Jes éléphants, les chameaux sont venus à 
Rome ; mais portant, à leur Seul aspect, leur caractére pérégrin , 
ils sont restés choses nec mancipi. 

En somme, résumons les caractéres. Ils se tirent tous dela man- 
cipation. 

Pour qu'une chose soit res mancipi , chose de mancipation, 

Il faut qu'elle participe au droit civil ; car i| s'agit d'un acfe jv 
ridique éminemment romain, ce qui exclut tout sol et tout gbjet 
élra gere; ' 

i aut qu'elle puisse étre saisie avec la main; car c'est la for- 
malité constitutive de la mancipation (manu capere) : ce qui ex- 
clut toute chose incorporelle, sauf les servitudes les plus antiques, 
les serviludes rurales, qui, pour l'esprit agriculteur, s'identifient 
avec le champ; et, sauf l'ensemble du paírimoine ( familia) par 
pure fiction ; ' . 

ll faut enfin qu'elle ait une individualité propre , une individua- 
lité distincte , afin que les citoyens qui concourent à l'acte juridi- 





(1) Ulp. Reg. 19. 8 1. — Conféres Gaius, 2. & 9ü et suiv. 
(* Gai. 2. $$ 109 et 104. — V. ci-dessous , liv. 8, tit. 1: Des choses au temps de Gatvs; 
introd. sn tit, 1O : Des kérédités ; et tit. 10. 8 1. 
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que, et qui sont pris à témoin de l'acquisition du domaine romain 
sur cette chose, puissent en alítester partout l'identité. 

Or, ce caractére d'existence propre, d'individualité distincte, 
on ne le reconnait, à un degré suffisant pour la mancipation , qu'à 
deux classes d'objets : au sol et aux étres animés , hommes libres, 
hommes esclaves, ou animaux. Encore parmi ces derniers, à ceux- 
là seulement qui ont été domptés par l'homme et associés à ses 
travaux ; eux seuls, en effet, ont pour l'homme une individualité 
véritablement constituée. Destinés à un autre emploi, ou sauvages 
de leur nature, leur identité est moins distincte et leur utilité moins 
grande. 

La terre, les hommes, et les animaux asservis aux travaux hu- 
' mains : voilà donc les choses mancipi / toutes choses qui ont recu 
leur existence de Dieu. Rien de ce que l'homme a créé (1), car 
l'homme n'imprime pas l'individualité, l'existence propre , aux 
choses qu'il fabrique. 

Idée éminemment philosophique! parce qu'elle a été puisée 
dans la nature méme par le Romain Primitif , peuple non indus- 
triel, chez qui les ouvrages mécaniques de l'homme ne venaient 
pas encore rivaliser d'importance et de prix avec les ceuvres de 
Dieu. 

Pour le chef de famille romain, son champ avec la maison qui 
y est incorporée (2); la femme, les enfants, les hommes soumis 
à sa puissance , et les animaux asservis à ses travaux : voilà les 
choses mancipi,; les choses dont l'individualité est confondue, 
adhérente avec la sienne ; qui sont en méme temps et communé- 
ment les plus précieuses en valeur (3) ; qui ne pourront se séparer 
de lui par la simple tradition ; auxquelles s'appliquera exclusive- 
ment l'acte sacramentel de la mancipation. | 

La civilisation viendra ; les arts, le luxe envahiront la cité ; des 
richesses inconnues composeront les fortunes : les choses tancipi 
n'augmenteront pas en nombre. Caractérisées par le vieux droit 
romain , elles ne changeront plus. 

Mais dire que toute autre chose, toute chose nec mancipi, est 
en dehors du droit civil, non susceptible de propriété romaine! 
c'est inconciliable avec les notions du droit et de l'état social des 
Romains. . 

Quoi! toutes les choses incorporelles, c'est-à-dire celles qui sont 
précisément des créations juridiques, l'usufruit qui n'est qu'une 

raction de la propriété romaine, l'hérédité qui embrasse l'ensem- 





(1) Car les bátiments ne sont ssancipi que parce qu'ils font corps avec le sol, qu'ils en sont 
une partie adhérente. Détachés, ce caractére est perdu pour eux. 

(2) Les instruments d'exploitation du fonds, ce que les Romains nommaient l'instrumeutum do 
champ, tant qu'ils y étaient incorporés pour un usage perpétuel, devenus immeubles comme le sol 
auquel ils adhéraient, devaient átre comme lui et avec lui res mancipi ; mais, séparés, aliénés à 

, ils étaient res nec mancipi. . 
(3) Pretiosioribus rebws, dit Gaius, 1. 6 192. 








PART. l. TIT. II. — DES CHOSES. A9 


ble de tous les biens et de tous les droits du défunt (1) , seront hors 
du droit civil et de la propriété romaine! 

Quoi ! les Romains, entre toutes les choses mobiliéres , n'auront 
eu la propriété romaine que des choses animées : esclaves et bétes 
de somme ou de trait! Toute cette immense quantité de produits 
et d'objets inanimés , choses de consommation ou autres, qui for- 
ment la fortupe mobiliére, auront été hors du droit civil et du do- 
maine romain! ' 

Agriculteur, propriétaire du champ romain, le chef dé famille 
ne sera ps propriétaire, selon le droit des Romains, des fruits 
que produit ce champ, ni dela charrue avec laquelle il le laboure! 

Guerrier, il ne sera pas propriétaire, selon le droit des Romains, 
de ses armes ni de son bouclier, qu'il ne pourrait laisser à l'en- 
nemi qu'avec ignominie ; ni de sa lance, qui est l'instrument d'ac- 
quisition et le symbole de la propriété romaine! 

Cette opinion est détruite de tous cótés (2). 

Les choses nec mancipi, pourvu qu'elles ne soient pas étrangé- 
res , dans la pérégrinité, participent au droit civil, sont suscep- 
tibles de propriété romaine; tous les actes juridiques qui produisent 
ceite propriété leur sont applicables comme aux choses mancipt. 
Il n'y a d'exclusion à leur égard que pour la mancipation. 

Il faut suivre dans l'histoire la relation des institutions. A me- 
sure que le véritable droit civil disparait, que la ropriété romaine 
s'efface, que la mancipation tombe en oubli, la distinction des 
choses mancipi et nec mancipi s'en va aussi. Sous Justinien, ce 
ne sont plus que des mots, que des énigmes. La désuétude les a 
déjà abrogées de fait, l'empereur les abroge formellement (3). 


& IV. PAR RAPPORT AU PROPRIÉTAIRE. 


483. €Choses cemtnunes (omnium), publiques (publice), 4untversité ( uni- 
versitatis), privées (singulorum), qul ne sont à persotne (nullius). 


Aprés la religion et la cité, le propriétaire. 

Ce nouveau rapport fournit, quant aux choses, un grand nom- 
bre de distinctions spécialement énumérées dans la classification 
méthodique des jurisconsultes romains : 





[scc 


]) L'hérédité es res nec mancipi. Gai. 2. $ 46. À E 
. P Pour mon compte, je ne la concois pas. Voir ci-dessus, p. 46 , note 4, l'iadicstion dee 
moyens juridiques d'acquérir le domaine romain, qui s'appliquent tant aux chosos nec mancipi 
qu'aux choses mancipi. — V. Gai. 2. $ 196. et Ulp. 24. $ T, qui s'accordent tous les deux pour 
nous parler de choses nec mancipi, soumises au domaine ex jure Quiritium. — Cette opinion n est 
concevable qu'en admetiant l'hypothése que, dés l'origine de la distinction en choses mancipi ou 
zéc mamcipi, il y aurait eu deux propriété, l'une romeino, et l'autre qni ne l'était pas. Mais 
Gaius a précisément renversé cette hypothése , en nous apprenant que, dans Yorigine , iln y avait 
' qu'un seal domaine : qu'on était propriétsire selon le droit romain, ou quon ne était pas du 
tout. Gai. 2. $ 40. 

(3) Voir le titre indiqué ci-dessus (note 3 de la page 44). C. 7. 31. 
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1* Les choses communes (res communes omnium) , telles que 
l'air, l'eau courante, la mer et ses rivages, dont chacun peut user, 
mais qui ne sont susceptibles d'étre acquises à personne , si ce 
n'est par fragments; : 

2» Les choses publiques (res publica) , dont la propriété est au 

euple, mais dont la condition est de deux sortes, selon 1* que 
l'usage en est commun à tous les membres du peupje , comme ce- 
lui des voies publiques , des fleuves , des ports ; ou 2* qu'elles sont 
gérées et employées par l'autorité publique au profit de l'état en 
général, comme les champs, les revenus, les esclaves publics. 
Dans ce dernier cas, on dit de ces choses qu'elles sont dans le tré- 
sor, dans les biens, dans le patrimoine du peuple (£n pecunia , in 
bonis , £n patrimonio populi) ; 

3^ Les choses d'université (res universitatis), c'est-à-dire ap- 

artenant à des communautés , colléges ou corporations, au sujet 
desquelles il faut faire une distinction analogue à celle qui pré- 
céde; 

4* Les choses privées (res privata , res singulorum), qui sont 
dans la propriété des personnes particuliéres ; 

5* Les choses qui ne sont à personne , res nullius ; dénomina- 
tion qui dans le sens le plus restreint désigne les choses qui n'ont 
pas de propriétaire : — soit parce que l'homme ne s'en est pas 
encore emparé,, comme les animaux sauvages, leurs produits, les 
coquillages, les algues mariries, les iles nées dans la mer... etc. ; 
— soit parce qu'il les a abandonnées (res pro derelicto habite) ; 
—8oit parce que sa propriété a fini sans qu'aucun autré lui ait ' 
encore succédé : c'est le cas, en droit romain, de l'hérédité tant 
que l'héritier ne l'a pas encore acquise. 

Mais cette classe ne s'arréte pas là ; elle est généralisée et prise 
| par les jurisconsultes avec plus ou moins d'extension , selon qu'on 
y comprend encore : les choses de droit divin; qui sont hors du 
commerce des hommes ; — les choses communes, qui ne sont à 
personne en propriété; — ou méme les choses pubhques et les cho- 
ses d'université, parce que, n'appartenant à aucun . particulier, 
elles sont censées, disent les-juris$consultes romains, n'étre à 
personne. . 


44. Choses dans notre patrimoine (bona), ou hors de notre patrimoine. 


De là cette division générale, dans laquelle toutes celles que 
nous venons de parcourir peuvent se ranger, comme des subdivi- 
sions : 

En choses qui n'appartiennent à personne , res nullius ; et, par 
opposé, choses qui appartiennent à quelqu'un, res alicujus ; 

Ou, ce qui revient au méme, choses dans notre patrifnoine (Zn 
nostro patrimonio); et choses hors de notre patrimoine (extra 
nostrum patrimontum). 
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Les premiere expressions sont des Instituts de Gaius (1) ; les 
autres des Instituts de Justinien (2). 

Les choses (res) considérées comme étant dans notre patrimoine 
preanent le nom spécial de bieus (bona, pecunia). 


45. Champ publie, propriété de l'état (ager publicus) ; champ privé, 
 . .propriété des particuliers (ager privatus). 


A la théorie que nous venons d'indiquer, il faut référer, dans 
l'étude historique du droit romain, ce qui concerne : 

1* L'ager publicus, et, par opposition , l'ager privatus ; divi- 
sion du sol , du territoire, qui le distingue en deux parts : l'une 
réservée au peuple, à la république ; l'autre abandonnée seule à 
la propriété et au commerce des particuliers. L'ager publicus , 
c'est-à-dire la propriété territoriale de l'état ( qu'il faut blen se 
garder de confondre avec l'ager romanus ou ebamp du droit civil), 
l'ager publicus s'étend avec les armes de Rome. La lance est l'in- 
sirument type, et le symbole de l'acqanition; l'expropriation du 
territoire des nations vaincues est la loi de la querre : tout le sol 
qui ne leur est pas concédé par le peuple-roi à de meilleures con- 
ditions devient, en principe, ager publicus. Ce champ du peuple 
embrassera le monde connu. — 

2» La distribution, l'emploi, la gestion de l'ager publicus, au 
nom de la république : soit que le territoire conquis se vende par 
lots, à l'encan, ou qu'il soit gratuitement distribué, assigné par 
lots, à la plébe, et plus tard, exclusivement aux soldats, aux vé- 
lérans conduils en colonie : ces deux dispositions en attribuaient 
à l'acequéreur la propriété romaine, et faisaient passer la terre 
dans l'ager privatus, participant au droit civil romaiu ; — soit 
qu'il reste ouvert, & qui voudra, parmi les ciloyens, l'occuper, le 
défricher, le culliver moyennant une redevance, et quelquefois 
gratuitement ; — soit enfin qu'il se trouve donné à ferme, à em- 
phytéose, ou méme abandonné en possession.indéfinie et de tolé- 
rance; ou envahi par les familles patriciennes et puissantes, qui 
sen attribuent des parties considérables et en jouissent héréditai- 
rement sans jamais payer aucun droit. D'oü la distinction des 
champs: en agri qu&storii, pour le premier cas ; —assignati pour 
le second; — occupatorii, -pour le troisióme; — tecíigales pour 
celui oü une redevance était due au trésor public; —et en général 
subcisiti, pour ceux qui restaient daus le domaine public aprés 
la distribution du territoire conquis. —Les dissensions, dont 
l'histoire romaine est remplie, sur le partage, sur la gestion ou 
sur la possession des terres, sur les envahissements héréditaires 
qu'en font les patriciens, sur les lois agraires, sur celles des Grac- 





(1) Gai. 3. $ 9. — Dig. 1. 8. 1. pr. f. Gar. 
H Inst. 2. 1. pr. ' 
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ques, sur celles qui ont succédé, se rapportent * l'ager publicus. 

3* L'état du sol en province, oü la terre, à moins d'une conces- 
sion privilégiée du droit de propriété, ou d'une communication 
du droit civil, est, en principe, ager publicus : la propriété du 
peuple romain, méme lorsqu'elle a été laissée, de fait, à la dispo- 
'sition des personnes privées. Ces détenteurs particuliers, en droit 
rigoureux, ne sonf pas propriétaires; ils sont considérés comme 
n'ayant en quelque sorte que la possession et la jouissance moyen- 
nant le tribut que paye la terre (1). Aussi les terres, en province, 
se nommenít-elles des possessions ( possessiones), et non des pro- 
priétés. Le seul propriétaire, c'est le peuple romain. Ainsi le do- 
maine romain ni les applications du droit civil qui en découlent, 
ne peuvent avoir lieu sur ce sol. n ! 

4^ La division postérieure qui s'introduit : entre les provinces 
du Peuple ( provtncie Populi Romani; pr&dia  stipendiarta), 
nommées bientót provinces du Sénat; et les provinces de César 
( provincie Casarts ; pr&dia tributoria) (2); —de méme entre 
le trésor du Peuple, ou du Sénat (grarium), et celui de César 
(fiscus). — Le Peuple qui s'efface; César qui s'éléve à cóté de 
lui; le Sénat qui le remplace; César seul! 


S V. PAR RAPPORT A LEUR NATURE PHYSIQUE OU JURIDIQUE. 


Les distinctions qui résultent de Ja nature physique des choses 
commandent au législateur; il est obligé de les subir." Le droit 
romain ne les avait pas formulées théoriquement en catégories 
précises, mais il n'avait pu s'y soustraire, et elles se trouvent im- 
plicitement dans plusieurs de ses dispositions. Mais elles n'y 
viennent qu'en second ordre. | 


46. Choses meubles (res mobiles seu moventes ), ou immeubles ( res soli; 
immobiles). | 


Cette distinction, sans étre érigée en classification méthodique, 
sans former dans le droit romain, comme dans le nótre, la base 
fondamentale de la division des choses, ne laisse pas que d'y avoir 
de l'importance. ) 

Elle ressort tant des dispositions d& droit que des termes mémes 
des jurisconsultes. 

Nous la trouvons indiquée par Ulpien, avec les expressions 
techniques du droit romain, qui se retrouvent dans plusieurs 
autres fragments : 

Res mobiles, ou res se moventes, ou simplement moventes, 





(1) « Nos autem possessionem tantum. et usumfructum habere videmur. » Gai. 2. $ 7. . 
(2) Gai 2.8 7,et2. $ 21. 
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pour les choses meubles, selon qu'il s'agit d'objets inanimés ou: 
d'étres animés (1) : 

Et, res qua soli sunt ou res soli pour les choses immeubles (2), 
qu'Ülpien nomme aussi positivement et à diverses reprises : res 
immobiles (3); et. Justinien, dans une de ses constitutions : qua 
immobiles sunt vel esse intelliguntur (^); mais qui sont énoncées 
plus fréquemment par les désignations particuliéres predia, 
fundi, edes. | 

Enfin, il est aussi des choses qui, quoique meubles par leur 
nature, sous le rapport juridique sont considérées comme immeu- 
bles, parce que, soit à cause de leur adhérence à un immeuble 
(cincta fixa), soit à cause de leur destination à son usage perpé- 
tuel ( perpetut usus causa), elles font corps avec lui, elles sont 
considérées comme en faisant partie et partageant sa destinée (5). 

Les choses incorporelles, n'étant que des abstractions juridi- 
ques, ne sont ni meubles ni immeubles; et la loi romaine ne leur 
, avait pas, commé certaines législations modernes, attribué juridi- 
quement l'un ou l'autre de ces caractéres. Cependant elles pou- 
vaient quelquefois étre attachées à un immeuble et en faire en 
quelque sorte partie : tel était le cas des servitudes (6). 

La distinction entre les choses mobiliéres et les choses immobi- 
liéres, sans avoir dans la législation romaine toute l'importance 
qu ete a recue chez les modernes, ne laissait pas que d'y entrainer, 
és l'origine du droit, de nombreuses conséquences, tant dans 
l'ordre politique que dans l'ordre privé (7). 





(1) Dig. 21. 1. 1. pr. f. Ulp. — Voir aussi Vat. J. R. Frag. $$ 203 et 311. — Dig. 33. 10. 
2. f. Florentin. — 42. 1. 15. & 3. f. Ulp. — 48. 17. 15. $ 1. £f. Modestin. — 50. 16. 93. f. 
Cels; — C. 1. 3. 49. $ 2. const. Juatinian. , etc. 

2) Dig. 21. 1. 1. pt. f. Ulp. 

3) Ulp. Reg. 19. $$ 6 et 8. 

Á) C. T. 31 const. Justinian. . 

5) Dig. 19. 1. 13. $ 31 f. Ulp. — 15. f. Ulp. — 17. pr. et$7 à 11. f. Ulp. , etc. 

1 Dig. 18. 1. 47. f Ulp. 

1) L'énumération qui suit, et à laquelle on pourrait encore ajouter, montrers combien c'est 
sne opinion erronée que de s'imaginer quo la distinction entre les meubles et les immeubles n'exis- 
2n pas dans 1a législation romaine. — Ainsi, nous tronvons celto distinction , avec l'importance la 
plus grave : 

Dans la constitution politique, et ls communication du droit civil an territoire (p. 43) ; 

Dans les régles sur le batin : le soldat peut acquérir individuellement le butin mobilier qu'il 
fait; jamais le sol, qui devient public (ci-dessous, 1. 2. $ 17); 

Dans le temps fixé pour l'usucapion , en vertu méme des Douze-Tables (Ulp. Reg. 19. $ 8. — 
Gei. 2. $ 42 (ci-dessous, liv. 2, tit. 6); - e 

Dans ls mancipstion, soit poar la présence, soit pour le quantité des choses qui peuvent étre 
mancipées (Ulp. Reg. 19. $6); 

Dans l'ancienne actio sacramenti, oà les immeubles et les objets ne pouvant se transportor ín jus, 
exigeaient une solennité de plus, la deductio. 1l est vrai que cette différence ne tenait pas ezclusi- 
vement à ce que Ia chose était meuble ou immeuble ; elle tenait , non pas à l'impossibilité absolue, 
mais à la difficulté du transport (Gai. 4. $ 17); . 

Ples terd, dass le régime dotal, selon qu'il s'agit. de Ia dot. mobiliére ou de l'immeuble dotal 
(predium dotale). Paul. Sent. 2. tit. 21. — Gai. 2$ 63 (et ci-dessous, 2. 7. 8$ 3); 

Dans la théorie sur le vol , quo les jurisconsaltes décident ne pouvoir s'appliquer aux immeubles. 
(Gai. 2. $ 51. — Dig. 47. 2. 25. pr. f. Ulp.); 

Dans l'interdit oracn:, pour les meubles, tout différent de l'interdit vri rossmzris, pour les 
immewbles (Gai. 4. $$ 149 et 150. — Paul. Sent, 5. 6. $ 1. — Inst. 4. 15. 4); 
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49. Choses divisibles ou indivisibles, — principales ou aececasolres. 


Je ne ferai que signaler ces deux divisions, qui ne sont pas éri- 
qées par les jurisconsultes romains en classification méthodique 
des choses, mais qui se rencontrent souvent, avec de graves con- 
séquences, dans le droit. 

l1* Choses divisibles, qui peuvent étre partagées en plusieurs 
parts : soit parts physiques, corporellement séparées ( portes 
cerit —pro diviso); soit parts purement juridiques, -fractions 
mathématiques et intellectuelles, comme la moitié, le liers ( partes 
incerta — pro indiviso) (1); — Et choses indivisibles, qui n'ad- 
rhellent, en droit, l'idée d'aucun fractionnement, d'aucune partie 
distincte du tout (2). s 

2» Choses principales (res principales) ; — Et choses accessoi- 
res, c'est-à-dire qui forment une partie dépendante et subor- 
donnée de la chose principale : nommées par les Romains simple- 
ment accessions (accessiones), et à l'égard desquelles Ulpien 
formule laconiquement cette régle dont il ne faut pas abuser, car 
elle demande du discernement dans son application : Accessio 
cedat principali (3). ' | 


49. Le genre (genus), et le corps certain (species). — Choses «qui se dé- 
terminent par ie poids, par le nombre ou par la mesure (qua pon- 
dere, numero, mensurave constant). — Des prétendues chones fongibiles. 
— Choscs de consommation (qua ipso usu consumuntur; qua in abusu 
continentur). 


C'est une distinction importante, et qui revient souvent chez 
les jurisconsultes romains, que celle de savoir si une chose est 
déterminée, dans le droit, seulement par son genre : comme un 
esclave, un cheval, du vin, de l'huile de telle qualité, en général ; 
ou par son individu méme : comme tel cheval, tel esclave, le vin, 
l'huile contenus dans tel vase. Dans le premier cas, les Romains 
nommení la chose, genus, un genre; dans le second, .spectes, 


n———-——AARARA^^»^€—€—«—A-«-A-«4—4-4-—«-—————————————— BM eec |o 5 m mttá 


Des les servitudes réelles qui , par la nature méme des choses, sont spéciales pour les immeu- 
bles, et ne peuvent exister à l'égard des meubles (ci-dessous, 2. 9. $ 3); 
Dans plusieurs ca$ oà la loi prescrit d'ebord la vente des meubles àvant celle de« imrBeubles; 
per exemple , dans le cas ddijage (Dig. 42. 1. 15. $ 2. f. Ulp. -- 48. 17. 18. 8 1. f Modesti) ; 
Dans les ventes ei dans les legs, lorsqu'il s'agit de déterminer oe qoi suit les immeubles vendus 
ou léqués, comme en faisant partie par adhérence ou par destination ( voir le titre De actionibus 
empti et vendüt (Dig. 19. 1), et les divers titres De legatis (Dig. lib. 30, 31, 32), oà un grand 
nombre de fragments so rapportent à cette question) ; . . 
Dans les legs, lorsque le testateur a légué ses meubles, et qu'il s'agit de déterminer ce qv! esi 
compris dens un pareil legs (Dig. 50 16. 93. f. Cels.). , 3 
(1) Dig. 50. 16. 35. $ 1. f. Paul. — 7. 4. 35. f. Pomp. — 8. 3. 36. f. Papin. — 45. ^ 
5. f. Ulp — 6. 1. 8. f. Paul. — 8. 4. 6. $ 1. f. Ulp. . 
(2) Dig. 8. 1. 17. f. Pomp. pour les servitudes prédiales — 21. 3. 65. f. Papin. pour "* 
ge. — Voir 45. 1. 2. $$ 1 et suiv. f. Paul. J 
(3) Dig. 34. 3. 19. 7. 13 fr. Ulp. — Voir le développement de cetíe régle, ci-dessous , $5 
aprés lo $ 18. — V Dig. 29. 1. Dewsurls et fructibus ot causis et eecessionibus. 
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une espéce, c'est-à-dire un individu, un corps certain (1). Cette 
distinclion a des conséquences majeures quant à la nature, à l'éten- 
due ef à la perte des droits relatifs à cette chose (2). Elle peut 
sappliquer méme à de l'argent monnayé, comme telle somme 
d'argent, ou bien l'argent enfermé dans tel coffre (3); et, en sens 
inverse, méme au 80l, comme lant de mesures de terre dans tel 
lerritoire, ou bien tel terrain déterminé. 

Il est évident, en premier lieu, qu'une chose considérée ?n ge- 
uere se détermine seulement par le nombre, par le poids ou par 
la mesure dans le genre et dans la qualité fixés; tandis que celle 
qui est considérée tn specte se trouve appréciée par son corps, 
par son individu méme. — 1l est des choses qui , par leur nature 
méme, s'apprécient communément de la premiere inaniére, comme 
le vin, l'huile, le froment, les monnaies, les métaux : les Romains 
les désignent par ces expressions : que pondere, numero, men- 
surate constant (A). | 

Il en 9st d'autres, au contraire, qui ordinairement s'apprécient 
par leur individu, en qualité de corps certains : tels sont les es- 
claves , les chevaux , les instruments mobiliers, les champs, etc. 
Mais c'est une erreur trop fréquente, que de confondre l'habitude 
avec le droit. Nous venons de voir que les unes comme les autres 
de ces choses peuvent, seloif l'intention des parties, étre considé- 
rées de l'une ou de l'autre maniére, en conformité ou en excep- 
tion à leur nature ordinaire, pourvu que cette natüre n'y répugne 
pas absolument. 

Il est évident, en deuxiéme lieu , que toute chose considérée tn 
genere peut, dans les rapports de droit qui s'y référent, fonction- 
ner, étre donnée l'une à la place de l'aytre. Peu importe laquelle, 
pourvu qu'elle soit en méme qualité et quantité (in eadem quali- 
tate et quantitate), puisqu'elle ne doit s'apprécier dans son'genre 
et dans sa qualité que par le nombre, le poids ou la mesure. T'an- 
dis que la chose considérée comme espéce (species) doit fonction- 
ner, étre donnée identiquement ; toute autre n'est ni la méme, ni 
l'équivalent. — Paul a dit, en parlant des choses de ce genre: 
«in genere suo magis recipiunt. functionem per. solutionem, 
quam specie (5) ; » elles fonctionnent dans leur genre plutót que 

ans leur corps. C'est de là qu'on a tiré la distinction des choses 
fongibles et non fongibles, res Jangibies ou non fungibiles , bar- 
barisme qui n'appartient ni au droit ni à la langue des Romains (6). 
On voit que cette distinction revient totalement à celle du genre 
(genus) et du corps certain (species). 





1) Dig. 45. t. 54. pr. f. Julien. 

2) Par ex. Dig. 45. 1. 37. f. Pawl. 

3) Dig. 80. 1 30. $. 6 f. Ulp. 

4) Inst. 3. 14. pr. — Dig. 12. 1. 2. & 1. £. Paul. 

5) Dig. 12. 1. 2. $ 1. f. Paul. . 

6) On définit les cheses fongibles : « celles qui peuvent fonctionner l'uàe à le place de l'autre : 
quarwn una vice alterius fungitur. » 
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Enfin il est des choses dont ordinairement on ne retire d'utilité 
qu'en les consommant : ce sont celles que nous appelons choses 
de consommation. .Les Romains les nomment qua ipso usu con- 
sumuntur (1), qui se consomment immédiatement par l'usage ; ou 
bien, comme disent Cicéron et Ulpien, que in abusu continentur, 
qui appartiennent à la consommation par l'usage (2) : par oppo- 
sition à celles dont il est possible de retirer des services ou des 
fruits en conservant leur substance (quarum salva substantia 
utendi-fruendi potest esse facultas), c'est toujours Ulpien qui 
parle (3). Les premiéres de ces choses sont ordinairement consi- 
dérées dans leur genre (in genere), et il est de leur nature habi- 
tuelle de pouvoir lonctionner l'une à la place de l'autre, puisqu'on 
ne les utilise en général qu'en les détruisant. Cependant les parties 
pourraient les avoir considérées autrement, comme corps certains, 
pour toute autre utilité qu'on pourrait en tirer sans les détruire; 
cas moins fréquent, il est vrai, mais qui peut se présenter (4). Et 
réciproquement les choses opposées peuvent, par cas exteption- 
nel, étre prises par les parties comme objets de consommation.- 
Cela revient donc encore à savoir si ces choses ont été envisagóées 
tn genere ou tn specte. 


e 
& VI. PAR RAPPORT A LEUR COMPOSITION OU AGRÉGATION. 


49. Chose particuliére (res singularis); Unlversalité (rerum universitas). 


Cette distinction nous est donnée avec quelques détails par Pom- 
ponius. — «Il y a trois sortes de corps, dit-il : L'un qui est con- 
tenu comme dans un seul étre (uno spiritu), que les Grecs nom- 
ment $voyéyov, C'est-à-diré unique (unitum) : tels un homme, un 
arbre, une pierre et-autres semblables. » Ces choses sont nommées 
communément, dans le droit romain, par tous les jurisconsultes, 
res singulares, choses individuelles, particuliéres (5). 

« L'autre, qui est formé de divers corps adhérents, liés ensem- 
ble (ex contingentibus), et qu'on dit cvvnup£vov, c'est-à-dire con- 
nexe (connezum) : tels un édifice, un navire, une armoire, com- 
posés de pierres ou de planches liées ensemble. » Nous trouvons 
quelquefois ces diverses choses nommées days les textes universi- 
tas , universalité (6). | 

« Enfin le troisi&me, formé de divers corps distants, séparés 





1) Inst. 3. 14. pr. 

2) Cicer. Top. 50. — Ulp. Reg. 24. $ 21. — Abus , de ab , privatif, et de usus, usage qui 
détruit la chose. . 

3) Ulp. Reg. 24. $ 26. 

4) Dig. 13. 6. 4 f. Gat. — 16. 3. 24. f. Papin. — 30. 1. 30. $8 6, et 34. $ &. f, Ulp. — 
45. 1. 31. f. Paul. 
(5) Dig. 6. 1. 1. $3. f. Ulp. — Inst. 2. 9. $ 6. 
" Dig. 10. 2. 30. f. Modest. — 41. 2. 30. pr. f. Paul. — Cette application du mot uni- 
versalité est impropre et assez rare. 
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Yun de l'autre (ex distantibus), mais unis ensemble sous le méme 
nom (un? nominz subjecta), comme composant un seul tout (1). » 
Tels un troupeau (grez) , soit de beufs (armentum) , soit de che- 
vaux (equitium), soit d'esclaves comédiens ou choristes (chorus, 
un cbeur), que les poétes comiques, dans leurs prologues, nom- 
ment toujours notre troupeau (grex noster); 1iels encore : une 
boutique .garnie de ses marcbandises (£aberna); une cave de ses 
fonneaux, de ses outres et de ses amphores; un fonds, de ses 
instruments d'exploitation. (fundus instructus ; cum instru- 
mento) (2). Cette espéce de chose est qualifiée partout, dans le 
droit romain , de rerum universitas, universalité de choses, ou 
simplement universitas, une universalité. C'est, en définitive, 
une quantité, une agrégation de choses distinctes, réunies sous un 
méme nom. 

Enfin, il est de ces agrégations qui existent, non pas physique- 
ment, par le fait, mais juridiquement, par le droit; qui peuvent 
embrasser, dans leur ensemble, non-seulement des objets maté- 
riels, mais des choses incorporelles, droits actifs ou passifs. Tels : 
le pécule (pecujium), soit de l'esclave, soit du fils de famille; la 
dot (dos) ; et, par-dessus tout, l'hérédité, qui comprend la masse 
universelle des biens et des droits laissés par le défunt. Ces choses 
portent éminemment le nom d'universalité (universitas) (3). 

En somme, nous distinguons : les choses individuelles ou parti- 
culiéres (res sengularts); et les universalités de choses (rerum 
universitas, ou simplement universt/as), expression qs prend une 
exiension plus ou moins grande dans le langage du droit. 

Quant aux conséquences juridiques de cette diverse nature des 
choses, elles sont majeures. 


TITRE III, — DES FAITS. 


Ici, la méthode des jurisconsultes romains nous abandonne 
presque entiérement. Nous arrivons à un troisiéme élément qu'elle 
n'a pas discerné et classé à part, quoiqu'il se trouve partout dans 
le droit. Nous avons eu le sujet et l'objet des droits : montrons la 
cause efficiente, l'élément générateur. 


8$ Ier. NOTIONS CONSTITUTIVES. 
5&0. Idée du fait. 


Fait ( factum), qui, par son étymologie , supposerait nécessai- 





| ; Dig. 41. 3. 30. C'est le fragment de Pomponius que nots venons de citer en partie. 
2) Dig. 7. 1. 10. $3. f. Ulp. — 21. 1. 34. f. Afr. 
(3) Dig. 5. 3. 20. & 10. f. Ulp. — 31. 1. 3. pr. f. Ulp. — Dig. 43. 2. 1. $ 1. f. Ulp. — 
50. 16. 208 f. Afr. — inst. 2. 9. $ 6. — Dig. 15. 1. De pecul. 32. pr. f. Ulp. — Les com- 
mentateurs ont appelé les universalités qui précédent, wmiversütus facti; et celles-ci universitas 
juris. — Nous savons que l'hérédité est, en ootre, dans certsins cas, personnifée, considérée 
comme une personne juridique : il en est de mémo du pécule. Dig. 15. 1. 40. f. Marcian. 
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rement une action de l'homme (de facere, faire), est pris, dans la - 
langue juridique aussi bien que dans la langue ordinaire, chez les 
Romains comme chez nous, en un sens plus large : comme dési- 
gnant tout événement quelconque survenu dans le monde de nos 
perceptions (1). 

Du reste, le fait peut étre produit : soit par une cause placée 
entiérement en dehors de l'homme , à laquelle celui-ci n'a pu ni 
aider ni mettre obstacle; soit avec la participation directe ou ine 
directe de l'homme , soit enfin par l'effet immédiat de sa volonté. 

On applique méme l'idée et le nom de fait à ce qui n'en est que 
la négation : le cas oü tel événement n'arrivera pas; l'omission ou 
le refus de la part de l'homme de faire telle chose (2). C'est ce 
qu'on nomme vulgairement un fait négatif. 

. . Enfin, de méme que le droit, par sa puissance d'abstraclion, 

crée des personnes et des clioses qui n'existent pas dans la nature; 
de méme quelquefois il va jusqu'à créer des faits imaginaires qui 
n'ont aucune réalité, et il agit comme s'ils avaient existé. 


81. fur quot portent les faits. , 


Ils peuvent porter sur l'homme lui-méme : tels sont, par exem- 
ple, sa naissance, d'oà un fait de filiation pour l'un, de paternité 
ou d'origine commune pour les autres; son mariage , son union 
légale ou illégale d'un sexe &à l'autre; les progrés de son áge; ses 
maladies , ses altérations corporelles ou morales, produites par la 
nature, par accident ou par violence, finalemept son décés; 

Ou sur les choses, par exemple : leur création ou composition; 
Jeurs embellissements, améliorations, détériorations, transforma- 
, tion, soustraction, perte ou destruction ; 

Ou enfin sur l'un et sur l'autre objet combinés, en considérant 
les relations de l'homme aux choses ; par exemple: l'occupation, 
la prise ou la perte de possession d'une chose par l'homme. 

Tous ces faits, positifs. ou négatifs, produits par une cause ou 
par une autre, portant sur un objet ou sur un autre, interviennent 
tous dans le droit, sans doute avec des résultats différents selon les 
cas, mais toujours sous le méme rapport, dans la méme fonction. 


59. Les falis engendrent les droits. 


Cette fonction est une fonction efficiente; si les droits naissent, 

si les droits se modifient, s'ils se transférent d'une personne à 

quatre, s'ils s'éteignent, c'est toujours par suite ou par le moyen 
'un fait. 





(1) C'est ainsi qu'on pent le voir employé par les jurisconsultes remains dene iout le titre : De 
juris et facti ignorantia , au Digeste, 22. 6. 
(3) Per exemple : Dig. 45. 1. 7. f. Ulp. e 6T. £. Javol. 
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Il n'y a pas un droit qui ne provienne d'un fait, et c'est préci- 
. sément de la variété des faits que découle la variété des droits. 

Ainsi , voilà la haute mission du jurisconsulle. Il n'est pas dans 
le vague de la réverie ou de la. spéculation; il est plongé dans le 
monde des faits. Tous ceux de la nature comme ceux de l'homme, 
ceux des grandes sphéres publiques comme ceux de chaque sphére 
individuelle, ceux des bonnes comme ceux des mauvaises passions, 
tous relévent de lui; et de cet élément matériel , les faits, il déduit 
la conséquence spirituelle, le droit, le bon et l'équitable, qui, à 
son lour, devra servir de régle et commander aun faits. | 

Aussi , dans toute question de droit , est-il indispensable, pour 
tout esprit logique, .et avant tout, de bien poser, de bien arréter la 
nolion du fait, en hypothése ou en réalité. Les jurísconsultes ro- 
mains ont excellé dans cette précision : ce soni des modeles. 


$ IT. raiTS OU ACTES JURIDIQUES. 


58. Idée du fait eu nocte juridique. 


ll est certains faits qut ont spécialement pour but d'établir entre 
les personnes des rapports juridiques, de créer, de modifier, de 
transférer ou d'anéantir des droits. ) J 

C'est leur fin, c'est leur destination propre. En conséquence, le 
droit les a, soit individuellement pour quelques-uns, soit, du 
moins , par classification générale pour d'autres, prévus à l'avance, 
réglementés dans leur nature, dans leur forme, dans leurs effets. 
Tels sont, par exemple, la manumission des esclaves, l'émancipa- 
tion des fils de famille, les noces, l'adoption, les testaments et 
actes de derniére volonté, les divers contrats et tant d'autres, qui 
ne se peuvent bien apprécier que par la connaissance des droils 
auxquels ils se référent. 

Ce sont ces faits que nous désignons sous la qualification géné- 
rale, mais non romaine, d'actes juridiques. 


. &4. De la forme des actes juridiques. 


Le nombre et la qualité des personnes auxiliaires qui doivent 
concourir à l'acte juridique, le temps et le lieu oü il doit se passer, 
les paroles qui doivent y étre prononcées, les gestes et actes ex- 
térieurs qui doivent l'accompagner, les écrits ou les moyens pro- 
pres à en conserver le souvenir : tous ces éléments sont compris 

ans l'idée de la forme. 
. Parmiles actes juridiques, les uns ont une forme rigoureusement 
imposée, de laquelle ils tirent leur validité, hors de laquelle ils 
n'existent pas. Et les prescriptions dela loi à cet égard peuvent 
porter sur tel ou tel élément constituti de la forme, sur plusieurs 
ou méme sur fous à la fois. 
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D'autres actes n'exigent pour leur existence aucune fórme spé- 


cialement prescritg; pourvu qu'ils aient eu lieu et qu'ils soient . 


constatés, cela suffit. 
À l'égard des premiers, de ceux qui ont une forme rigoureu- 
. sement prescrite, il en est dans lesquels la cité elle-méme doit in- 
tervenir, soit indirectement, par 1a coopération de quelque ma- 
gistrat, soit par elle-méme, dans les comices, remplacés plus tard 
ar le pouvoir impérial. — Il en est d'autres, au contraire, dont 
['acconplissement est abandonné aux simples particuliers, qui ne 
demandent que l'intervention de citoyens. ! 


55. Caractére spécial du Droit romain, à l'égard des áctes juridiques. 


La civilisation, en avancant, spiritualise les institutions comme 
toute l'humanité. Elles les dégage de la matiére et les porte de plus 
en plus dans le domaine de l'intelligence. Cette tendance se révéle 
éminemment lorsqu'on observe les actes juridiques. Dans ces actes, 
une civilisation avancée s'attache immédiatement et principalement 
à ce qui est esprit : à la volonté, à l'intention; elle ne demande à 
la matiére que ce qui est indispensable pour révéler et pour garan- 

tir la volonté. | | 
- Mais il n'en est pas de méme dans les civilisations à leur origine. 
Ici les masses humaines sont matérialisées. L'ordre des sens, du 
corps, des impressions physiques, y a plus de puissance que l'ordre 
intellectuel. Dans les actes juridiques ce qui parait prédominant 
sur toute chose, ce n'est donc pas l'esprit, l'intention , c'est la 
forme. Car, la forme, c'est l'apparence visible, sensible, c'est l'élé- 
ment matériel , le vétement terrestre donné à la pensée. 

À ces époques, on ne posséde pas, du moins d'une maniére vul- 
gaire et facile à tous, ce moyen si simple d'arréter et de trans- 
mettre un souvenir : l'écriture; la transmission doit se faire par 
les hommes. Et, possédát-on ce moyen , il n'aurait pas assez de 
puissance. 

Il faut impressionner profondément les sens pour arriver à l'esprit. 

La volonté, cet élément immatériel, comme tout ce qui n'a pas de 
corps, parait insaisissable; elle traverse la pensée, elle vient, elle 
disparait, elle se modifie en un instant. Pour l'enchainer, il faut 
la revétir d'un corps physique; l'acte matériel accompli, on ne 
peut plus la reprendre. . 

Mais quels seront ces actes, ces gestes extérieurs, qui donneront 
aux actes juridiques une forme sensible? Ici une idée contempo- 
'" raine des mémes époques exerce son influence , l'idée d'analogie; 
esprit des enfants, hommes ou peuples. Ces actes seront puisés 
dans une analogie quelconque.avec le but qu'on veut atteindre, 
avec le droit qu on veut créer, modifier, transférer ou anéantir, ou 
avec quelque chose qui s'y rapporte daus les croyances populaires. 

De là on arrive au symbole, car le symbole n'est autre chose que 
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l'analogie traduite en corps et en action (1). D'ailleurs, ces actes, 
ces objets symboliques, souvent dans le principe, ont été une réa- 
lité, et ne sont devenus fictifs que par le laps de temps. Ainsi, chez 
les Romains , la balance et la piéce d'airain («s et hbra), vestiqes 
de ces époques primitives oü, faute de monnaie publique, le mé- 
tal se mesurait au poids (2), passeront à l'état de symbole dans la 
vente solennelle des Romains (nexum , mancipium , mancipatio, 
. alienatio per &s et libram), qui elle-méme sera employée fictive- 
ment, dans une foule de cas, oü le but réel ne sera plus de ven- 
dre (3). Ainsi, dans les procés en réclamation de sa propriété (re: 
cindicatio ), lA manuum consertio sera, entre les deux contestants, 
le symbole d'une bataille, réelle peut-étre dans l'origine, et dis- 
paraitra ensuite (4); la lance (hasta) restera comme symbole de 
a propriété romaine, chez un peuple guerrier et spoliateur, pour 
qui la querre est le moyen d'acquisition par excellence; une ba- 
guette (vindicta, festuca ) deviendra, à son tour, le symbole de la 
ance (3); et cette procédure elle-méme sera employée par pure 
fiction, dans un grand nombre de cas oü le but réel sera tout autre 
ue de faire vider une contestation (6). Ainsi la glébe du champ 
(gleba), la tuile détachée de l'édifice (/egula ), sera rapportée dans 
le prétoire, pour accomplir sur ce symbole de l'immeuble litigieux 
les formalités prescrites qu'on allait jadis, avec le magistrat, rem- 
plir sur les lieux mémes (7). Ainsi, lorsque les trente curies ne 
s'assembleront plus, trente licteurs en seront le symbole, et certains 
actes juridiques qui devaient s'accomplir par une décision des Co- 
mices s'accompliront devant la hache des licteurs (8). 
Le droit romain pur, le véritable droit civil, est plein de ces 
gestes et de ces objets symboliques, qui interviennent pour donner 





(1) Dans mon cours de l'année 1839-1840 : Introduction historique à la science des législations 
péxales comparées , j'ai montré quelle influence prodigieuse a exercé sar les institutions pénales des 
peuples européens l'idée d'analogie qui »e matérialise dans le symbole. 

(2) - Populus romanus ne argento quidem signato, ante Pyrrbum regem devicium usus est. 
Librales (unde etiam nunc libella dicitur et dupondius) appendebantur asses. Quare eris gratis 
pana dicta. Et edhuc expensa in rationibus dicantur; item impendia et dependebe. Quin et militum. 
stüpendia, hoc est stipis pondera; dispeusatores libripendes dicuntur. Qua consuetudine, in his 


emptiosibus, que mencipii sunt, etiam nunc libra interponitur. » Pline, Hist. watwr , xxxitt,. 


3. — Voy. pour la mancipation , ci-dessous, liv. 2, introd. — Combien de mots dérivés de cette 
eontume do peser le mélal (pendere)! et pour nos jours encore: dépenser, impense, dépense, 
Slipendier. 

13) Ainsi, de la mancipation employée symboliquement , se dédaisent : l'émancipation des en- 
fanis; l'acquisition de la puissance marita]o sur la femme ; le testament ; la libération des femmes 
de le tutelle de leurs aguaís ou de leur patron (Gai. 1. $ 195); l'extinction de certaines obligations 
(Gai. 3. & 113 et suiv.) ; l'engagement des biens, et autrefois de la personne méme, pour garantie 
d'une deite (nexum , dans son acception la plus spéciale). 

4) Aul Gellius, xx, 10. . 
M « Festuca autem utebantur quasi haste Joco, signo quodam jüsti dominii; maxime enim sus 
ese credebant, quae ex hostibus cepissent : unde in centumviralibus judiciis hasta prepontur. » 
Gsi. 4. $ 16. " 
6) Nous exposerons ces cas ci-dessous, on parlant de cette procédure. 
ij Cicer. pro M»rena. xit. — Ge. 4. $ 13. . 
8) Voir mon Histoire dw Droit, p. 174. 


- 
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un corps perceptible et matériel aux actes juridiques et au'but vers 
lequel ils tendent. | : 

Les actes, les gestes extérieurs, sont accompagnés de paroles. 
Ici régne le méme esprit. Ces paroles seront des formules consa- 
crées ; la langue nationale seule y poutra étre employée; souvent 
telle expression substituée à telle autre changerait les effets de 
l'acte ou l'anéantirait. On adressera des interrofátions solennelles 
aux parlies, aux témoins, à ceux qui figurent dans l'acte. Des ré- 
ponses solennelles devront étre faites par eux. Et ces interrogations, 
et ces réponses, et ces formules, ausiéres, précises, souvent im - 
muables, faites à haute voix, ne laisseront aucun doute sur les vo- 
lontés, et graveront rudement, profondément dans l'esprit, les 
conséquences de l'acte que l'on fait ou auquel on coopére (1). Tel 
est encore un des caractéres du droit civil romain, quant au régle- 
ment de ces actes juridiques. 

Dans les dispositions premiéres du droit civil, les écrits ne flqu- 
rent jamais ; tout se fait verbalement ; il ne s'agit que de paroles 
consacrées. Lorqu'ils interviennent plus tard, sauf une seule excep- 
tion , c'est comme précaution, pour mieux arreter le souvenir de 
l'acte, mais non comme condition essentielle à sa validité. Il s'é- 
coulera du temps avant que le droit prétorien, que les constitutions 
impériales, exigent du .patchemin, des tablettes, des signatures, 
des cachets pour les testaments, ou l'insinuation des actes de dona- 
tion sur des registres publics. 

Il faut voir, à mesure que l'on passe d'une société primitive à 
une société nouvelle, la transformation que subissent ces actes juri- 
diques : Le symbole, qui cesse d'étre compris et ne parait plus 
qu'une entrave ridicule;— Ses antiques applications dans les pro- 
cédures judiciaires, qui, déjà au sixiéme siécle de Rome, sont 
l'objet de la haine publique (:n odium venerunt), dit Gaius (2) ; 
—La loi /EBuTtA (557, 583, de Rome), et les lois JuLiA (de Jules 
César et d'Auguste) , qui les suppriment presque en totalité dans 
ces procédures (3); — Cicéron qui les tourne en dérision (4) ; -— 
Des adoucissements aux solennités et aux formules juridiques du 
testament , qui sont devenus populaires au temps d'Auguste (quod 
populare erat) , disent les Instituts (5), et les fidéicommis et les 
codicilles qui sont admis ; — Le préteur qui atiénue constamment 
les conséquences souvent iniques de l'asservissement aux formes ;— 
Constantin II, Constance et Constant, qui, tout en laissant subsister 





' (0) Ainsi poor Jes diverses formules qui accompagnent Ia mancipation , la cession im jure, elc.; 
ainsi pour l'institution d'béritier, pour les legs, pour la crétion, sorte d'acceptation sascramentelle 


f. £474. 0 


mariage, nous avons conservé 1a nécessité de ces interrogations et de ces réponses solennelles. 
(2) Gai. 4. $ 30. 
(3) Histoire du droit, n* 47, p. 195. 

4) Cicer. pro Murena , xu. 

d Inst. de Justin. 2. 23. t. 
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la nécessité des interrogations, des réponses, des paroles à pronon- 
cer, suppriment le caractére sacramentel des termes, dans tous les 
actes, comme des piéges de syllabes tendus aux parties (1); —Le grec 
qui s'éléve au niveau de la langue romaine; — Justinien enfin qui 
efface les derniers vestiges et qui améne les actes juridiques à leur 
derniére simplification. 

Du reste, ce tableau n'est pas exclusivement propre à la civi- 
lisation romaine. Ces actes juridiques, aux symboles matériels, aux 
formules consacrées, aux interrogations et aux réponses solennelles: 
puis leurs transformations, leur décadence, leur simplification, se 
reproduisent dans plus d'une histoire nationale. Qu'on se reporte 
à l'enfance des peuples modernes de notre Europe; qu'on étudie 
ces temps que Vico appelle les temps barbares revenus; qu'on 
suive le développement de ces civilisations nouvelles : on retrouve 
le méme caraciére dans les institutions. Aussi le philosophe napo- 
litain y puise-t-il l'inspiration de cet éternel retour auquel il con- 
datne les choses humaines ($] ricorso delle cose umane). Inspi- 
ration du génie généralisant sur de trop faibles éléments! Retour qui, 
appliqué à l'hamanité entiére, heureusement, n'est qu'un réve : 
l'humanité, sauf quelques écarts, marche en droite ligne, et non 
pas en cercle. . 


&G. Actes du droit civil. — Actes du droit des gens. 


À cótà des actes juridiques réglés par le droit de la cité, actes 
du droit civil romain, exclusivement propres aux seuls citoyens, 
on admet quelques actes qui ont aussi pour but spécial la créatiorr, 
la modification ou l'extinction de certains droits, mais que l'on 
reconnait comme appartenant au droit des gens, comme communs 
à tous les hommes. Leur forme n'a recu aucun réglement , au- 
cune solennité sacramentelle du droit civil romain. Ils peuvent 
avoir lieu entre citoyens, entre étrangers, ou entre les uns et les 
autres réciproquement. Ce sont ces actes qui alimentent la juri- 
diction du préteur pérégrin, et celle des présidents dans les pro- 
vinces. | 


BU. Um eiteyen me peut Óétre représenté par un autre dans les actes 
Jeuridiques. 


Voilà un principe distinctif, qu'il faut mettre en saillie, parce 
qe seul il pourra nous révéler le caractére d'un grand nombre de 
ispositions du droit romain. La personne du citoyen ne peut étre 
représentée par aucune autre dans les actes du droit. Chacun doit 
intervenir et agir pour soi-méme sur la scéne juridique, car la 








(1) * Juris formole, aucupetione syllabarum insidiantes cuncioram actibes, radicitus impo- 
lentar, , C. 2. 38. 1. — Voir Histoire du droit, n* 89, p. 345. 
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conséquence des aces s'applique immédiatement à celui qui rem- 
plit le róle. Ce sont des acteurs qui n'ont pas de doublure. Cepen- 
dant lechefde famille peut se faire représenter, dans un grand nom- 
bre de cas, par ses esclaves, par ses fils de famille, par ceux qui sont 
soumis à sa puissance, parce qu'ils portent le méme masque juri- 
dique, la méme personne que lui : c'est sa personne qui est sur 
leur visage. Ilsaccompliront les gestes, ils prononceront les paroles 

rescrites , et les conséquences de l'acte seront acquises au chef 
dans la personne duquel leur individualité va s'absorber (1). Hors 
de là pas de représentation d'un citoyen par un autre. 

Toutefois, avec le temps, cette rigueur de principes s'adoucit : 

. on distingue entre les actes du droit civil et les actes du droit des 
gens (2). 
Pour les premiers, qui demandent des paroles et des solemités 
rescrites, le droit primitif se maintient. Quant aux seconds, par 
es considéralions d'utilité, .pour la facilité des négociations (3), 
on admet la possibilité d'agir par procureur , par agent d'affaires. 
Et bien que, selon la stricte logique des principes, les consé- 
quences de l'acte s'appliquent à celui qui a agi, cependant, à l'aide 

e comptes réciproques, de procédés indirecis et d'interprétations 
variées selon les cas, on pasvient à les reporter sur celui à qui 
l'affaire appartient réellement (4). 


&6. Volonté, consentement (consensus). — EIgnoranee (ignoraxtía)y erreum 
(error); do (dolus bonus, dolus malus)y violence et crainte (vis, metus). 


Les actes juridiques emportent nécessairement l'idée de l'inten- 
tion, dela volonté de l'homme. C'est l'élément spirituel de l'acte ; 
tandis que la forme en est le vétement matériel, la manifestation 
physique. 

Certains actes s'opérent par la volonté d'une seule personne : 
alors il y a uniquement volonté (voluntas). D'autres exigent le con- 
cours, l'accord de deux ou de plusieurs volontés : alors il y a 
consentement (consensus : de sentire cum) , c'est-à-dire adhésion 
réciproque du sentiment des uns au sentiment des autres. 

À celte théorie se rattachent : Celle sur l'ignorance (tgnorantia) , 
qui consiste dans le défaut complet de connaissance d'une chose 
(de 2n privatif et gnoscere, connaitre). Le défaut de connaissance 
a des effets différents: selon qu'il porte sur le droit (ignorantia 








(1) C'est ainsi qu'on obvie, dans certains cas, à l'impossibilité d'accomplir les actes juridiques 
pour le chef de famille ínfans, qui ne peut parler. Un de ses esclaves figurera et parlera dans 
l'acte , ot les résultats en seront acquis au chef. 

2) Quod civiliter ; quod naturaliter acquiritur, dit Modestin. Dig. 41. 1. 53. 
3) Utilitatis causa , dit Paul (Sent. 5. 2. $ 2); ratione utilitatis, disent les empereurs Sévére 
et Antonin. C. 7. 32. I. 

(4) V. ci-dessous, liv. 1, à la fin du titre 20 ; De l'administration du twteur ; 2. 9. $ 5 et 3. 

26 : Du mandat. 
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juris) , ou sur? le fait (gnorantia facti). Le Digeste consacre un 
titre à l'examen de ces différences (1); 

Celle sur l'erreur (error), qui consiste dans la connaissance 
fausse d'une chose , et qui peut porter aussi sur le droit ou sur le 


ait ; 

Celle sur le dol (dolus) , qui comprend toute ruse , tout détour, 
Cest-à-dire toute altération quelconque de la vérité dans les faits 
ou dans les paroles , employée intentionnellement, pour induire 
un autre em erreur, pour l'influencer dans sa volonté et dans ses 
actes. Les Romains disfinguaient le dol licite (dolus bonus), em- 
ployé dans le but de se défendre; et le dol illicite (dolus malus) , 
commis dans le but de riuire à autrui. Ce dernier est défini par 
Labéon: « omnis calliditas, fallacia, machinatio ad circumve- 
tiendum, decipiendum alterum adhibita (2). » 

Enfin la théorie sur la violence (vis) , qui, par la menace d'un 
mal imminest, ou par le commencement d'exécution d'un mal, pro- 
duit, dans l'esprit de la personne menacée , la crainte (metus), et 
agit ainsi comme moyen de contrainte sur sa volonté. 

La maxime du droit civil romain, à l'égard des actes juridiques 
qu'il régit, est que, malgré l'erreur, le dol ou la violence, si le 
consentement a été donné, si l'acte juridique a été accompli dans ses 
solennités et dans ses paroles, son effet est produit : le droit est créé, 
modifié ou éteint conformément au but de l'acte accompli. Mais le 
droit des gens ne partage pas ce principe; le préteur en con-. 
damne l'iniquité, et, par des moyens détournés, par des procédés 
ingenieur, il parvient à corriger ce malérialisme inflexible du droit 
civil. 


$ III. rarrs oU ÉVÉNEMENTS NOM JURIDIQUES. 


8&9. 1déo des faits non juridiques. — Principes régulateura de leurs 
conséquences en droit. 


Nous signalons ici tous les faits autres que les actes juridiques. 

Multitude d'événements survenus ou accomplis dans le monde 
des sens , sans aucun but de créer, de modifier ni d'éteindre aucun 
droit, ils ont cependant des conséquences qui souvent produisent 
cet effet , et qu'il importe de régler. 

Tous les événements auxquels l'homme reste étranger sont com- 
pris dans cette classe. D'autres peuvent arriver avec sa participa- 
tion, mais sans volonté de sa part; d'autres enfin par l'effet de sa 
volonté. Les uns sont licites, d'autres illicites. 

« Nul ne doit s'enrichir au préjudice du droit d'autrui (3). » 





1) Dig. 22. 6. De juris et facti ignorantic. 
2) Dig. 4. 3. 1. $2. . Ulp. 


3) -. Jure naturse esquum est , neminem cum alterius detrimento et injuria fleri locupletiorem. » 
Dig. 50. 17. 206. f. Pomp. — 12. 6. 14. f. Pomp. — * Bono et equo non convenit, au 
Incrari aliquem cam damno alterius , aut damnum sentire per elwrins lucrum. » Dig. 23. 3. 6. 
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x Chacun est obligé de réparer le préjudice occdsionné par sa 
faute (1). » 

Ces dius maximes, que les jurisconsultes romains formulent en 
toute occasion, de tant de maniéres diverses, et qu'Ulpien résurhe 
laconiquement en ces fermes : Alterum non ledere, suum cuique 
tribuere, dominent la matiàre. C'est par elles que se réglent la 
plupart des conséquences juridiques de semblebles événements. 

Il faut y joindre cette troisiéme régle, qui apparait aussi sous 
diverses formes dans la jurisprudence : « Chacun, sauf les recours 
qui pourraient résulter des deux maximes précédentes, court le 
risque, en bien comme en mal, de ja chose ou des droita qui lui 
appartiennent (2). » : 


"- 


& IV. ÉLÉwRKTS INSÁPABARLES DES PAITS. 
€0. Le tempe (dies) ; le Heu (locus). 


L'idée du fait en comprend essentiellemént, inséparablement, 
deux autres : celle du temps, fraction de l'éternité, et celle du lieu, 
fraction de l'immensité : là place que le fait occupe dans la durée, 
celle qu'il tient dans l'étendue ; chacune avec sa part d'influence 
dans le droit. ' | | 

Le temps se désigne communément, dans la langue du droit 
romain, par l'expression de des; car, dans la plupart des cas, 
c'est le jour qui est la mesure juridique du temps. 

Le temps oà l'événement s'est accompli, la relation d'antério- 

rité ou de postériorité du fait avec tel autre (3); — Le temps de s& 
^ durée (4) ; — Le temps, par rapport à la vie des personnes, de- 
puis la.naissance jusqu à la mort, ce qui constitue les divers 

egrés de l'áge; — Le temps à partir duquel les droits commen- : 
cent à exister ou à étre exigibles (dtes a quo ; a die; ex die); celui 
oü ils devront expirer (dies ad quem ad diem) : ce qui constitue 
le terme (nommé aussi en droit romain, dies); — Le temps oü la 
poursuite judiciaire des droits peut ou doit avoir lieu ; — Le temps, 
dans la négligence mise à celte poursuite : voilà autant d'aspects 
sous lesquels se présente l'influence du temps sur les droits. — A 
celte matiàre se référent l'antique distinction des jours en fastes 
ou néfastes, ceux qui étaient et ceux qui ne pouvaient étre consa- 





$ J f. aru « Nemo ex suo delicto meliorem suam conditionem faeere potest. » Dig. 50. 11. 
134. & 1. f. Ulp. 

(1) * Non debet alteri per alterum iniqua conditio inferri » Dig. bO. 1T. 74. f. Papin. — 
* Nemo potest mutare consilium suum in alterius injüriam. » 1b. 75: f. Pap. — - Naturalis simul 
et civilis ratio suasit, alienam conditionem meliorem quidem (etiam) ignorentis et inviti nos facere 
posse , deteriorem non posse. » Dig. 3. 5. 39. f. Gel. 

(2) « Secundum naturam est, commoda cujusque rei eum sequi quem sequanier iacommeda, » 
Dig. 50. 17. 10. f. Paul. — « Injuriam quee tibi facta est, penes te mamere quam ad elem 
transferri sequius est. » Dig. 46. 1. 67. f. Paul. t. 

3) Par exemple, pour la naissance ou pour le décés des personnes, quant au droit d'bérédité. 

4! Par exemple, pour l'acquisition par la possession. 
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crés aux affaires et aux procédures juridiques (dies fasti, dies ne- 
fasti); la mesure par jours utiles, c'est-à-dire en ne comptant que 
ceux darant lesquels nul obstacle, ni physique, ni juridique, n'em- 
péchait d'agir, et celle par jours continus, c'est-à-dire par les jours 
dans leur écoulement successif, sans interruption, sans distinction 
des uns ni des autres (lempus utile, dies utiles ; — tempus conti- 
uum, dies continui) ; enfiu les diverses autres maniéres de comp- 
ler le temps, car js mesare n'est pas toujours la méme dans les 
diverses applications du droit. 

Le lieu (locus) figure aussi, quoique avec moins d'importance 
que le temps, dans la constitution des droits. Ainsi, par esemplé, 
le lieu de la naissance, le lieu du sióge juridique ou domicile, le 
lieu de la présence corporelle des personnes, le lieu de la situa- 
lion des choses, le lieu oà certains droits doivent étre exercés ou 
les engagements accomplis, le lieu oà leur poursuite judiciaire 
doit se faire. 


f V. CONSTATATION DES FAITS. 


04. IPrewves (de probationibus). 


Il ne suffit pas de l'existence du fait, pour que le droit puisse en 
etre déduit; il faut que cette existence soit constatóe; ei, en cas de 
contestation , de dénégution de la part de ceux qui y ont intérét, 
que la preuve en soit faite. | 

La preuve (probatio) consiste toujours, sans aucune excep- 
tion, dans une opération du raisonnement, dans une déduction 
logique, qui, de certains faits connus, nous fait conclure à l'exis- 
ience du bit inconnu. 

Les déclarations de témoins (festes) ; les monuments (monu- 
menia : de onere, avertir); lea écrits; les marques, signes ou 
vestiges quelconques ; les aveux (confessio) ; le serment jusjuran- 
dw), sont autant de faits qni peuvent servir à lirer ceíte consé- 
quence, avec plus ou moins de cerfitude dans la déduction, ou, 
comme on dit, des moyens de preuve plus ou moins concluan(s. ' 

À tous ces moyens de preuve s'applique, en droit romain, 
l'expression de ?nstrumenta, prise dans son acception la plus 
generale (1). lls sont ou publics (instrumenta publica), ov privés 
(privata), on méme domestiques (domestica). 07 

Toutefois, dans un sens plus restreint, instrumenta désigne 
ples spécialement les écrits dressés pour consíater le souvenir 
de l'acte : écrits auxquels on donne aussi une maliitude d'autres 
noms : ceux de scripta, scriptura, tirés de l'écriture méme; ceux 
de tabulae, codex et son diminutif codicills, cera (tablettes en- 
duites de cire), membrane cparchemin), ehert& (papier), tirés de 





(1) Instrumentorugy nomine ea omnia accipienda sunt , quibus causa insirmi potest. » Dig. 92. 4. 
l. € Paul. . 


5. 
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Ja matiére qui porte l'écriture; ceux de chirographum (de ydp, 
main, et yoígo , écrire), pour l'écrit émané de la main de la per- 
sonne engagée (1); syngrapha (de civ, avec, et 1oqu , écrire), 
pour les écrits signés des diverses parties et remis en exemplaires 
différents à chacune d'elles; apocha, quittance (de &x£jo, rece- 
voir), et son correspondant, antapocha (dé ávà, en échange de, 
et apocha), déclaration qu'on a recu la quittance (2) ; enfin quel- 
quefois le nom trés-général de cautio (de cavere, prendre ou don- 
ner süreté), parce que l'écrit, fournissant un moyen de preuve, 
est une süreté (3). 

' Souvent, lorsqu'un acte juridique s'accomplit, ou méme lors- 
qu'un fait, un événement non juridique est survenu, les personnes 
intéressées font intervenir dans l'acte, ou recueillent aprés l'événe- 
ment, divers éléments de preuve qui leur serviront à constater 
l'existence du fait, générateur pour elles de certains droits. Il est 
important de ne pas confondre dans l'accomplissement des actes 
juridiques les formalités qui interviennent ainsi par précaution, 
pour la preuve seulement (ad probationem), sans qu'elles soient 
nécessaires à l'existence de l'acte (sauf Ja difficulté d'en prouver 
l'existence), avec les solennités essentielles, dont l'accomplissement 
est indispensable à la validité de l'acte juridique, et sans lesquelles 
cet acte n'existerait pas. ü 

La question de savoir sur qui, en cas d'incertitude ou de dé- 
négation d'un fait, tombe l'obligation d'en faire la preuve, est une 
des plus importantes et souvent des plus délicates dans le droit. 
Elle est dominée par ce principe général, que c'est à celui qui in- 
'voque un fait comme ayant créé, modifié ou éteint quelque droit, 
à prouver l'existence de ce fait (4). Qu'gst-ce, en définitive, qu'un 
fait? Rien autre qu'un changement dans T'état du monde des per- 
ceptions. C'est donc à celui qui prétend qu'il y a eu changement, 

ue quelque chose de nouveau est survenu dans ce monde, ef par 
suite dans l'état des droits, à prouver le changement : jusqu'à cette 
preuve, on reste dans le statu quo. 2E 


69. Présompttons (de presumptionibus). 


Quelquefois le droit (chez les Romains, non-seulement la loi 
positive, mais la jurisprudence, la science juridique) fait lui- 
méme, et à l'avance, l'opération du raisonnement, la déduction 
logique : il tire lui-méme à l'avance, de certains fàits connus ou 
posés en hypothése, la conclusion à l'existence du fait inconnu. 





Dig. 2. 14. 47. $ 1. f. Scevol. — 22. 1. 41. $ 2. f. Modest. 
C. 4. 21. 19 const. Justinian. 


i 
2 
3) Dig. 2. 14. 2. $ 1. f. Paul; et 47. € 1. f. Scevol. — 22. 3. 25. € 4. f. Paul. — Il faut 
bien se garder de donner, en droit romain, à cautio le sens spécial que nous lui donnons en droit 
francais. C'est one expression trés-généralo, qui s'applique à toute süreté , à toute garantie donnée 
per une partie à l'autre. ) e 

(4) * Ki incwmbit probatio, qui dicit, ton qui negat. (Dig. 22. 3. 2. f. Pav.) 
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Cest ce qui se nomme véritablement présomption (praesumptio : 
de pr& et de sumere, prendre, déduire à l'avance). Le droit, dans 
une opération logique ainsi faite à l'avance, ne peut pas évidem- 
ment prendre sa déductior dans les détails particuliers des faits 
qui ne sont pas encore arrivés; mais il la prend dans les faits g6- 
néraux, dans ce qui a lieu toujours ou le plus souvent. 1l fait une 
généralisation. 

Dans certains cas, le droit fait cette généralisation impérieuse- 
ment, irrévocablement, sans permettre qu'on la combatte par les 
détails particuliers de chaque fait. Tel est le cas de cette maxime: 
« Bles judicata pro veritate accipitur (1) ;» tel est celui de la régle 
qui repousse de la famille, comme n'appartenant pas au mari, 
l'enfant né plus de dix mois aprés la mort de ce dernier (2) ; tels 
sont encore quelques autres cas (3). C'est cette présomption que les 
commentateurs ont nommée, dans un latin barbare qui n'a jamais 
appartenu au droit romain : Presumptio juris et de jure. 

Dans d'aujres cas, le droit fait sa généralisation, mais en ad- 
mettant, avec plus ou moins de latitude, la preuve contraire, c'est- 
à-dire en permettant aux parties de combattre la déduction des 
faits généraux par les détails propres à chaque fait particulier, afin 
d'établirainsi que la généralisation n'est pas exacte dans le cas dont 
il s'agit (4). C'est cette présomption que les commentateurs ont 
nommée, toujours de leur seule autorité: Presumptto jurts tan- 
tum. Elle rejette l'obligation de la preuve sur celui contre qui 
existe la présomption. 

On voit que la présomption consiste absolument dans la méme 
opération intellectuelle que la preuve : c'est toujours la consé- 
quence tirée de faits connus à un fait inconnu. Seulement, dans la 
présomption, l'opération est faite à l'avance, et par voie de géné- 
ralisation, indépendamment de tout examen du détail des faits 
particuliers. On voit aussi combien il serait erroné, cédant à des 
idées et à l'impression du langage vulgaire, de se figurer la pré- 
somplion, dans la langue du droit, comme inférieure à la preuve, 
comme ayant moins de force, moins de certitude qu'elle, tandis 
qu'elle la prédomine, et quelquefois lui commande irrévocable- 
ment. 

Quant aux présomptions , c'est-à-dire aux déductions anticipées 
et tirées de la généralité des faits, qui peuvent se former dans 





b Dig. 50. 17. 207. f. Ulp. 
3) D. 38. 16. 3. 6 11. f. Ulp. 
(3) Par exemple, 1ost., 3. 21, et C. 4. 30. 14. const. Justinisn., pour l'exception non xwme- 
rate pecunie. 

(4) Par exemple, les diverses présomptions relatives à 1a filiation : « Pater is est quem nuptio 

.» Dig. 2. & 5. f. Paul » Credendum est eum qui ex. justis wuptiis septimo mense 

uctus est, justum esse. » Dig. 1. 5. 12. f. Paul, et 38. 16. 3. € 12. f. Ulp.; et pour le cas d'ab- 
sence du marí : Dig. 1. 6. 6. f. Ulp. — Pour la remise du titre au débiteur : Dig. 2. 14. 2. $ 
l. £. Pesl; pour le titre biffé : Dig. 22. 3. 24. f. Modest.; pour l'intention présumée de com- 
prendre ses héritiers dans les actes qu'on fait: 32. 3. 9. f. Cels. 
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l'esprit du juge ou des particuliers, elles ne sont pas, dans le droit 
romain, classées à part, ni séparées des autres variétés de preuves. 

Toute cette matiére, c'est-à-dire tout ce qui se référe à la con- 
.statation des faits, était du reste traité avec soin par les juriscon- 
sultes (1). 


98. Faits deuteux (de rebus dubiis). 


Enfin , il est des cas oü un doute difficile à résoudre enveloppe 
les faits. 

Cela peut se présenter dans les actes juridiques, quant aux in- 
tentjons, quant aux expressions des parties; surtout dans ceux qui 
ne sont pas soumis aux formules prescrites , immuables dans leurs 
termes : il y a lieu alors à interprétation. 

Cela peut arriver aussi à l'égard des événements. Et quelquefois 
la situation jaridique est telle, que, quelle que soit l'incertitude , 
il faut absolument en sortir d'une maniére ou d'autre, il faut 
donner une solution quelconque. Alors la loi , la science juridique 
en donnent une, souvent moins parce qu'elle est probable que 
parce qu'elle est indispensablement nécessaire, ou conforme à des 
sentiments d'humanité, de bienveillance ou d'utilité (2). 

Les jurisconsultes romains ont exercé, en mainte occasion , 
sur ces cas douteux, la subtilité de leur esprit (8). 


$ VI. — rAarS DE PURE CRÉATION, D£ PURN SUPPOSITION JURIDIQUE. 


€94. Fictions du droit civil en du droelt prétorien. 


Le droit crée des personnes et des choses qui n'existent pas : de 
méme , il crée, en abstraction, des faits purement imaginaires. 

C'est-à-dire que ces faits, quoique n'ayant aucune réalité, sont 
établis intellectuellement, et que les droits en sont déduits comme 
s'ils avaient véritablement existé. 

C'est là ce qu'on nomme des fictions ( fíctiones). La jurispru- 
dence romaine nous en offre un grand nombre : quelques-unes 
appartenant au droit civil lui-méme (A), la plupart imaginées par 
le droit prétorien. Et les commentateurs , surenchérissant , en ont 
vu dans bien des hypothéses oà il n'en existait aucune (5). 








(1) Dig. 22. 3. De probationibus et presumptionibus; 4. De fide instrumentorum ; 5. De testi- 
bus ; 42. 2. De confessis; 12. 2. De jurejurando sive voluntario, sive necessario , sive judiciali. — 
Et, dans le Code de Justinien, les titres correspondants. 

(2) Tels sont, avec des nuances distinctes, les cas de diverses personnes ayant deg droits réci- 
proques subordonnés au décàs de l'uno ou de l'autre, et mortes dans le méme événement, sans 
qu'il soit possible de déterminer, en fait, laquelle a succombé la premiere. Dig. 34. 4. 9. $ 5. f. 
Tryph.; 16. pr. f. Mercian.; 22. f. Javol. 23. f. Gai. 
3) Dig. 34. 5. De rebus dubiis. 
i Telles sont celles dont il était question dans un passage des Instituts de Gaius, oà une pege 
entiére du manuscrit & manqué, et sur lesquellos nous n'evons quo deurz paragraphes. Gai. 4. 96 
82 et 33. . 

(5) Ainsi le portliminium , ni méme les dispositions de la loi Coawtua, que les commenieteurs 


i 
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Le but le plus fréquent de ces fictions a été de ménager la tran- 
sition du droit civil primitif, rude et inflexible, à un droit plus 
équitable et plus philosophique. Pour étendre les résultats du droit 
civil à des cas qui réellement se trouvaient en dehors de ses dis- 
positions , ou pour écarter ces conséquences lorsqu'elles parais- 
saiept trop rigoureuses, on a. supposé tels faits, telle qualité de 
pore invention , el l'on a agi comme si ces faits existaient. C'est 
e préteur surtout qui à usé de ce subterfuge, dans son travail in- 
cessant de civilisation sur le droit primitif (1). ' . 

En somme, et à part cet usage particulier formant un des traits 
caractéristiques du droit romain , les fictions ou suppositions juri- 
diques de fails ne sont autre chose qu'une manié?re plus laconique 
de formuler les dispositions qu'on veut appliquer à une situation, 
en disant : on déterminera les droits comme si tel fait avait eu 
ieu (2). 

Le domicile, ou le siége, la demeure juridique d'une personne 
pour l'exercice ou pour l'application de certains droits, n'est autre 
chose, surtout dans notre législation, qu'un fait de cette nature, 

c est- Àà-dire dn fait de créatien juridique. 


CONCLUSION DE LA PREMIÉBE PARTIE. 
| 65. Génération des droits. 


Tous les éléments indispensables à cette génération nous sont 
connus. Nous avons le sujet actif et le sujet passif, dans les per- 
sonnes ; l'objet, dans les choses ; la cause efficiente, dans les faits. 

À toute situatlon, à toute combinaison de ces trois éléments, 
qu'on applique soit la notion philosophique de ce qui est bon et 
équitable (jus, ars boni et equi), soit la notion positive de ce 
qui est ordonné législativement ( jus, lex , quod jussum est) , on 
aura pour conséquences immédiates et variées, selon les cas, les 
droits (jura) , c'est-à-dire les facultés et avantages conférés par le 

roit. . 
Ainsi, c'est le droit (Jus), pris dans sa premiére acception 
(v. ci-dessus, page 4, n* 1), suivant la conscience de ce qui est 
bon et équitable, ou l'autorité de ce qui est ordonné, qui, appli- 
qué à la combinaison de ces trois éléments : les personnes ,: les 
choses, les faits, donne pour conséquence les droits ( jura) , pris 
dans la seconde acception du mot (page 6, n* 2), comme effet, 
comme résultat. ' 





nomment généralemout : fiction de la loi Cornelia , "n'ont été qualifiés aínsi, on droit romain. Voir 
pourtant ce que nous en avons dit ci-dessons, 1. 12. $ 5, et 2. 12. $ 5. 

(1) C'est ainsi qu'il suppose quelquefois l'existegce de la qualitó d'héritier (GaY. &. $ 34); l'u- 
sucapion accomplie (Gai. 4. $ 36), ou, en sens inverse , non accomplie (Inst. 4. 6. $ 5.); la qua- 
lité de citoyen à un étranger (Gai. 4. $ 37); la diminution de téte non avenue, quoiqu' elle ait eu 
lieu (Get. $. 8 38.). — De là toutes ces actions nommées ftctitie actiones. 


(2) Ce qui concerne le vortininhos etia loi Goaxzri n'est pes autre chose. 
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Les droits sont engendrés. Donnons quelques idées générales 
et rapides sur ce qui les concerne, en les considérant en eux- 
mémes. 





DEUXIEME PARTIE. - 


DES DROITS ET DES ACTIONS. 


m 


TITRE PREMIER. — DES DROITS. 
CHAPITRE E. — CLASSIFICATION GÉNÉRALE DES DROITS. 


909. Droits personnels; droits récis : classification non formulée em 
droit romain. : 


Droit est ici toute faculté qu'a une personne de faire, d'omet- 
tre ou d'exiger quelque chose (page 6 , n? 2). 
La sphére est large : il faut que l'esprit d'analyse vienne dis- 
cerner les variétés et préciser les idées par une bonne classifi- 
cation. | 
La jurisprudence romaine n'a pas formulé de division générale, 
sous laquelle elle ait rangé toutes les diverses espéces de droits. 
Elle a procédé plus parcellairement. Mais de quelques indications 
éparses et du rapprochement des résultats analogues, on a tiré 
une classification, aujourd'hui vulgaire et acceptée par tous, 
" bien qu'elle n'appartienne pas au droit romain, en a été 
éduite. . 
Les droits se divisent en : droits personnels et droits réels. 
Nous acceptons cette division, parce qu'elle est exacte, pourvu 
qu'elle soit bien définie. 


69. Idée du droit personnel et du droit réel. 


- Sur cette définition, autant d'auteurs, presque autant d'idées. 
Faisant un moment abstraction des traditions romaines, pour avoir 
recours au pur raisonnement philosophique, voici la notion que 
nous croyons pouvoir en donner : 

Il n'existe ie droits que de personne à personne; tout droit a 
donc nécessairement un sujet actif, et un ou plusieurs sujets pas- 
sifs ; lesquels, soit actifs , soit passifs, ne peuvent étre que des per- 
sonnes. Sous ce rapport, tout droit est donc personnel. 

Tout droit, outre le sujet actif et le sujet passif, a de plus et 
nécessairement un objet, lequel, dans sa plus grande généralité , 
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est désigné sous le nom de chose. Tout droit a donc une chose 


pour objet ; et, sous ce rapport, tout droit est réel. 

Ainsi , tout droit, sans exception, est à la fois personnel , quant 
à son sujet tant actif que passif; et réel, quant à son objet. 

Mais la maniére.dont peuvent fiqurer et fonctionner dans le 
droit, soit les personnes en qualité de sujet actif ou passif, soit les 
choses en qualité d'objet, présente deux nuances bien distincfes. 

Touf droit, en définitive, si l'on veut aller au fond des choses, 
se résume en la faculté pour le sujet actif d'exiger du sujet passif 
quelque chose : or, la seule chose qu'il soit possible d'exiger im- 
médiatement d'une personne, c'est qu'elle fassé ou qu'elle s'abs- 
tienne de faire, c'est-à-dire une action ou une inaction. C'est à 
cela véritablement que se réduit tout droit. Cette nécessité, pour 
le sujet passif , de faire ou de s'abstenir, est ce qu'on nomme dans 
la langue juridique, une obligation. Tout droit, en définitive et 
sans exception, si l'on veut aller au fond des choses, consiste donc 
 endes obligations. 

Mais ces obligations sont de deux sortes : 

L'une générale, qui pése sur la masse, sur l'ensemble de toutes 
les personnes, et qui consiste dans la nécessité, pour tous sans 
distinction , de laisser faire le sujet actif du droit, de lui laisser 
retirer le profit, l'utilité que son droit lui attribue, de n'y appor- 
ler aucun trouble, aucun obstacle. C'est une obligation générale 
de s'abstenir. — Cette obligation existe dans tout droit quelconque. 
Dans tout droit quelconque , chacun est tenu de s'abstenir de tout 
trouble, de tout obstacle à la jouissance, à l'exercice du droit. On 


peut dire que dans tout droit il y a toujours, d'une part, le sujet 


actif, à qui le droit est attribué; et, d'autre part, la masse de tous 
les hommes, de toutes les personnes , obligés de s'abstenir, de lais- 
ser faire celui à qui le droit appartient, de lui en laisser librement 
retirer le profit, j" avantages. 

Mais si cette obligation générale et collective existe dans tout 
droit, il est des cas oà elle est seule, oà il n'en existe pas d'autre, 
oà le droit confére au sujet actif la faculté de retirer directement 
d'une chose une utilité, un avantage plus ou moins étendus, saits 
autre obligation que celle imposée à tous de le laisser faire, de 
s abstenir de tout trouble ou de tout obstacle. 

Il est des cas, au contraire, dans lesquels, outre cette obligation 
générale toujours existante, le droit confére au sujet actif la facülté 
de contraindre une personne individuellement à une action, comme 
donner, fournir, faire quelque chose, ou à une inaction, comme 
souffrir, laisser faire quelque chose. Dans ce cas le sujet passif du 
droit est pour ainsi dire double : d'une part, la masse, l'ensémble 


de toutes les personnes obligées toutes, uniquement, à n'apporter - 


ancun obstacle, à Ia jouissance du droit ; d'autre partle sujet indivi- 
duellement passif, obligé de faire ou de ne pas faire quelque chose. 
On s'est habitué, soit pour ne l'avoir pas suffisamment apercue, 
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"soit parce que, existant dans les deux cas, on peut n'y avoir aucun 
égard pour marquer la différence, on s'est habitué à faire abstrac- 
tion de l'obligation générale qui pése toujours sur l'ensemble de 
toutes les personnes. 0. . 

Cette abstraction ainsi faite, la différence qui existe entre les deux 
cas se dégage en ces termes : | 2 

Dans le premier cas, il n'existe aucune personne qui soit indi- 
viduellement le sujet passif du droit; de sorte qu'en analysant cd* 
droit on n'y trouve, à part la nasse de toutes les personnes, obli- 
gées, chacune, de s'abstenir de tout trouble, on n'y trouve qu'une 
personne, sujet aétif, et une chose, objet du droit. C'est ce droit qui 
a étó appelé réel. ) 

Dans le second cas, il existe, en outre, une personne comme s&u- 
jet individuellement passif du droit, c'est-à-dire contre laquelle 
le droit est personnellement attribué. On y trouve pour éléments, 
toujours à part la masse générale, obligée de s'abstenir de tout 
trouble, une personne, sujet actif; une autre personne, sujet paa- 
Sif; et une chose, objet du droit. C'est ce droit qui a été qualifié de 
personnel. 

En somme, un droit personnel est celui dans lequel une per- 
sonne est individuellement sujet passif du droit ; 

Un droit réel, celui dans lequel aucune personne n'est indivi- 
duellement sujet passif du droit. 

Ou, en termes plus simples : | 

Un droit personnel est celui qui donne la faculté de contrain- 
dre individuellement une personne à une prestation quelconque 
(c est-à-dire à donnér, à fournir, à faire ou à ne pas faire quelque 
chose); : | , 

Un droit réel est celui qui donne la faculté de retirer d'une chose 
quelconque un avantage plus ou moins étendu : . ' 

. Abstraction faite, dans l'un comme daus l'autre cas, de la masse 

de tontes les personnes, (oujours obligées chacuhe à s'abstenir de 

fout trouble, de tout obstacle à la jouissance et à l'exercica du 
roit. ) 

' La notion ainsi donnée est large : tous les droits saus excep- 
tion, de quelque maniére qu'ils soient acquis, exercés ou pour- 
suivis en justice (1), et quelle que soit la chose corporelle ou in- 
corporelle qui en soit l'objet (2), viennent se ranger dans l'une ou 
dans l'autre catégorie. 

Elle n'est pas arbitraire; mais découlant forcément de 1a nature 
des choses, commandant à l'homme, immuable, et s$ reproduisant 
inévitàblement dans toute législation. 





(1) Ainsi, non-seulement ceux qui sont protégés par des actions , tnais encore ceur qui ne sont 
garantis que par des exceptions. . 

() Ainsi, les droits qui se référerit à l'état de l'horno, à son individualité corporelle eu 
troraie. . . . 
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:Du reste, les droits personnels existent, dans la société, à l'é- 

ard de tous, aussi bien que les droits réels. C'eft une erreur de se 

gurer le contraire. Quand je suis créancier, cela est vrai, non- 
seulement pour mon débiteur, mais pour tous. Mon droit de créance 
existe ej. fait partie de ma fortune, en cette qualité, à l'égard de 
chacun (1) ; il sera protégé, au besoin, contre chacun, s'll est pos- 
sible qu'un tiers vienne y porter atteinte (2). Mais, outre la masse 
générale, mon débiteur est índividuellement le sujet passif de ce 

roit. Dans le droit réel, au contraire, aucune personne, si ce n'est 
la masse générale, n'en est individuellement passive : pas plusl'une 
qué l'autre. . 


€5. Biveraes dénominations des droits réels et des droits personnels. 


Jus in re, pour les droits réels; jus ad. rem, pour leá droits 
personnels : dénominations barbares, infroduites au moyen 4ge, et 
qui n'ont jamais appartenu à la langue du droit romain (3). La 
premiére apparait déjà dans le Brachylogue, ce sommaire du droit 
de Juslinien, composé en Lombardie, au douziéme siécle (4). Toutes 
les deux se rencontrent, au treiziéme siàcle, opposées l'une à l'au- 
ire, dans les constitutions pontificales (5); et c'est du droit canon 
qu'elles paraissent avoir passó dans la jurisprudence séculiére. Il 
faut en purger notre langue juridique. 

Jus tn rem, pour les droits réels; jus n personam, pour les 
droits personnels : dénominations imitées de quelques expres- 
sions analogues du droit romain; mais qui, dans le sens qu'on 
leur donne ici, n'appartiennent pas plus,à ce droit que les précé- 
dentes (6). 





1) Ainsi, mes erésnciers pourront l'y trouver au besoin , et s'en faire attribuer le profit. 

2) Qu'un tiers détruise mes titres de créance; qu'il empéche frsuduleusement ou violemment 
mon débiteur de remplir son obligation; qu'à l'aide de Ia possession des titres et d'une supposition 
de personne , il se suhetitao et sc fasse payer à nia place; en un mot , qu'il perte une atteinte à mon 
droil et mme cause , par sa faute, un préjudice en ce qui concerne ce droit, quel que soit co tiers , 
jsursi action contre lul. 11 n'en est pas &utrement à cet égard qu'à l'égard des droits réels ; seu- 
lement, pour ces derniers, les atteintes que les tiers peuvent y porter sont bien plus faciles à se 
proddire et plus nombreuses. . 

(3) On treuve quelquefois dans les fragments des jurisconsultes au Digeste, et dans le Codo de 
Justinien , les expressions jus in. re ou. jus in rem, mais àppliquées indifléremment soit pour des 
droits personnels , soit pour des droits réels. Ainsi on peut les voir : Dig. 9. 4. 30. f. Gai. -— 39. 
3. 19. pr. £L. Gei. — 32 (39) 20. f. Ulp. — 47. 8. 3. & 22. f. Ulp. dans des eas oà il s'agit de 
créance , de fidéicommis, de dépót, de commodat, de lousge. — V. aussi Dig. 30 (19) 71. $ 5. 
f. Ulp. — God. 7. 39. 8. $ 1. const. Justin. 

(4) Ow y lit, à propos des actions réelles : Cum « in rem quam (adversarius) possidet , aliquod 
we jus dico habere, « Brachil.. lib. &. tit. 19. in fin, — Et, en perlant de l'usufruit : « Jus ín re 
consequitur quis actione in rem proposita de usufruetu. » Lib. 4. ti. 23. $8. 

(9) « ... Quis eorum jus habont in prebenda. » — Hebere jus decernimas in cadem. — * Jus , 
vero quod secundo ad prabendam, non in prebenda... competebst. « Sexti Decret. 3. 4. 40, 
 Boaiface vin, 13* siécle. — « ... Vel aliorum quorumcumque beneficiorum in quibus jws.non 

esset quiesitum in re, licet ad rem. » Sexti Decret. 3. 7. 8, Boniface vit, 139 sióele, —* A Jure, 
si quod ín kwjusmodi beneficio, vel ad ipsum forsitan competebat. » Clementi. 4. 6. Clément V, 
l4* siécle. — « . . Jus ad rem expectantibus dicta beneficia. » Extravag. Joban. xxn, 4 l1. 14* 


(6) Ce sont les actions que les jurisconsultés romaigs avaient divisées en actione in rém et ac- 
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Droit absolu, droit relatif : dénominations proposées philoso- 
phiquement, sane aucune prétention de relation avec la langue des 
jurisconsultes de Rome, beaucoup plus rationnelles certainement 
que les précédentes ; mais que nous repoussons pareillement, parce 
qu'elles semblent impliquer l'idée que le droit absolu existerait à 
l'égard de tous, tandis que le droit personnel ou relatif n'existerait 
qu'à l'égard des personnes passives de ce droit. Tout droit, du mo- 
ment qu'il existe, existe à l'égard de tous, et doit étre protégé, au 
besoin, contre chacun (1). Seulement, dans le droit réel, aucune 
personne'quelconque n'en est passive individuellement ; tàndis que, 
dans le droit personnel, une personne en est le sujet individuelle- 
ment passif. ' 

Droits réels, droits personnels : voilà les dénominations vulgai- 
: res et consacrées par l'usage général, que nous adoptons par ce 
motif, comme expressions conventionnelles, quoiqu'elles ne ren- 
dent pas complétement l'idée et qu'elles ne soient pas entiérement 
exactes, puisque tout droit, sans exception, est personnel quant 
aux sujets qui y figurent, et réel quant à l'objet. 

Mais en faisant observer, et ce sera notre conclusion, que ces 
expressions sont également étrangéres au droit romain; que, 
dans ce droit, une pareille division générale n'était pas formulée 
méthodiquement, et que, par conséquent, elle n'y portait pas de 
nom. 


CHAP. XI. — DROITS PERSONNELS. 
8 I*r. oBLIGATION. . 


€0. Notion générale de l'obligation, ou droit personnel. 


Dans cette espéce de droits figure toujours une personne comme 
sujet actif, e£ une autre personne comme sujet individuellement 
passif du droit. — Cette derniére est dans une sorte de relation de 
dépendance par rapport à l'autre. Elle est en quelque sorte liée, 
attachée à la premiére pour l'exécution du droit dont elle est pas- 





tions in personam ; de méme pour les exceptions; pour les pactes. Nous verrons, en nous occupant 
de ces matiéres, et suriout du sysiéme des formules , combien ces expressions y étaient justes et en 
harmonie avoc la procédure formulaire. Mais il ne faut pas les trensporter ailleurs. 

( n n'y & pss de droit plus absolu l'un que l'autre; la société entiére est toujours garante de 
tout droit, et ]& masse do toutes les personnes est toujours obligée de s'abstenir do porter trouble 
ou obstacle à la jouissance et à l'exercice de tout droit. L'erreur vient principalement de ce qu'on 
s' imagine que lorsque j'intente une action réelle contre quiconque porte atteinte à mon droit réel : 
par exemple , une action en revendication de ma propriété ; j'exerce ce droit. Je l'exerce quand je 
me sers de la chose, quand j'en prends les fruits, quand j'en dispose d'une maniére ou d'autre. 
, ll m'y a jamais, dans l'exercice d'un droit réel , d'intermédisire individuellement passif entre moi 
et la chose ; c'est là lo caractére distinctif de co droit. Mais quand j'intente une action réelle contre 
tout. possesseur, je n'exerce pas mon droit, jo le défends, je veux le faire reconnaitre. Ni plus ni . 
moins quo si un fiers, quel qu'il fàt, s'emparait de mon titre de créance, se substituait à ma 
personne, voulait se faire payer à ma place, j'aurais le droit de défendre et de faire reconnaitre 
mon droit. En somme , les droits, tant réels que personnels , existent à l'égerd de tous; le société 
est toujours partié garante dans tout droit :-meis personne n'est sujet individuellement passif des 
premiers; quanf aux seconds, une person en est individuellement pessive. 
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sive. Aussi, les termes sont-ils tous tirés de la méme fiqure de lan- 
.gage- C'est toujours d'une attache, d'un lien qu'il s agit : obligare 
(de ob et ligare, lier), obligatio, vinculum juris ; adstringere 
(attacher à), contrahere (attacher ensemble), contractus : pour dé- 
signer ce droit, ou ses effets, ou certains modes de sa formation ; 
solvere (délier), solutio, pour son anéantissement. 

A part toute figure de langage, l'obligation n'est autre chose 
que la nécessitó juridique imposée à une personne, envers une 
autre, de faire une prestation. 

C'est le droit personnel au point de vue passif. 

En effet, si au point de vue actif, c'est-à-dire considéré dans le 
sujet qui en jouit, le droit personnel est la faculté de contraindre 
une personne à faire une prestation ; au point de vue passif, c'est- 
à-dire dans le sujet qui en souffre, c'est la nécessité de faire cette 
prestation. 

Sous le premier point de vue, le droit personnel se nomme, 
chez nous, créance; chez les Romains nomen, moins généralement 
creditum ; et le sujet actif, à qui le droit appartient, créancier, 
creditor (de credere, avoir conlance, douner crédit : ce qui n'est 
' pas toujours exact, parce que bien des créances naissent involon- 
fairement, sans acte de confiance d'une partie envers l'autre). 

Sous le second point de vue, le droit personnel se nomme obli- 
qation, obligatio ; et le sujet passif, contre qui le droit existe in- 
ividuellement, débiteur, debitor (du devoir, ou nécessité juri- 
dique qui lui est imposée). 

L'objet immédiat de toute obligation est toujours une action 
à exiger d'une personne, en prenant le mot action dans son accep- 
tion Ja plus générale, action de donner, de fournir, de faire ou de 
s'abstenir. Les choses qu'il faut donner ou fournir ne sont l'objet 
de l'obligation qu'en sous-ordre, en derniere ligne, parce que fi- 
nalement c'est à elles qu'on veut et qu'on doit arriver. Les juris- 
consultes romains avaient senti celle vérité, et Paul l'exprime en 
ces termes : «Obligationum substantia non 1n eo consistit, ut 
» aliquod corpus nostrum, aut servitutem nostram faciat ; sed 
» u£ alium nobis abstringat ad dandum aliquid , vel faciendum, 
» tel praestandum (1). » 

Dare, facere, prestare , sont trois mots dont la réunion était 
sacramentelle dans les formules du droit romain pour embrasser 
en toute sa généralité l'objet possible de toute obligation. Dare, 
transférer la propriété romaine; facere, accomplir un fait, ou 
méme souffrir, s'abstenir; prestare , fournir, procurer uh avan- 
tage, une utilité quelconque. Ces deux derniers termes sont de la 
plus grande étendue : facete pourrait, au fond, les comprendre 
fous; ei prestare aussi, puisqu'il embrasse toute sorte d'avantages 





(1) Dig. 44. 7. 3. pr. fr. Paul. 
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à procurer, choses corporelles, droits, faits positifs ou négatifs, 
n'importe. D'oü le mot général de prestation. 

A la matiére des droits personnels se rattachent : la notion.dé 
l'obligation proprement dite chez les Romains; les régles sur la 
formation, la transmission et l'extinction des obligations; enfin 
la notion de certains droits personnels qui, dans la législation et 
dans la jurisprudence romaines, ne sont pas, à proprement parler, 
. des obligations. | 


30. Obligation proprement dito ches Jes Ibonsaino. 


L'obligation est définie dans les Instituts de Justinien : « Jurss 
» vinculum quo necessitate adstringimur alicujus solvendas rei, 
» secundum nostra civitatis jura (1). » Celte définition ne s'ap- 
plique qu'à l'obligation existant suivant le droit civil. C'est là, en 
effet, l'obligation proprement dite du droit romain, l'obligation 
civile (civilis obligatio). Cependant ]a juridiction prétorienne & 
introduit des obligations qui n'existaient pas dans le droit civil, et 
les a munies de moyens prétoriens pour leur mise à effet : on les 
nomme obligations prétoriennes ou honoraires ( pretoric& vel ho- 
noraru£ obligationes). — Enfin, la jurisprudence a fait recon- 
naitre, sur le fondement unique du droit des gens et de la raison 
naturelle ,' certaines obligations qui ne sont confirmées ni par le 
droit civil, ni par le droit prétorien, et qu'on nomme obligations 
naturelles (naturales obligationes). | 
L'effet principal de l'obligation civile consiste dans la nécessité 
pour le débiteur de faire la prestation dont il esí tenu , et , en con- 
séquence, daus le droit qua le créancier de l'attaquer devant le 
pouvoir judiciaire pour l'y contraindre. C'est ce qu'on exprime 
en disant que l'obligation civile donne au créancier une action ci- 
. vile contre le débiteur. .—  L'obligation prétorienne produit anssi 
une action, mais seulement une action prélorienne. — Quant à 
l'obligation naturelle, elle ne donne pas au créancier le droit 
d'attaquer le débiteur pour le contraindre à la prestation qui fait 
l'objet de cette obligation. La nécessité imposée au débiteur est 
moins forte. Ce n'est que par occasion , et par des moyens"toins 
directs, que le ctéancier peut la faire valoir. Il n'y & pas d'obliga- 
tion proprement dite, ni civile, ni prétorieune. 


71. Formation des ehbiigations. 


Tóut droit est engendré par un fait : en conséquence, pas 
d'obligation qui ne provienne d'un fait. 

Les faits que la pure raison philosophique naus offre comme pou- 
vani étre générateurs d'obligations se raménent aux quatre sui- 





(1) Inst. 3. 13. pr. 
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vants : — 1* le consentemént mutuel des parties; — 2» les faits 
par suite desquels une personne peut avoir nui par sa faute à une 
auíre : cas igi par cette maxime, de raison naturelle, qu'il faut 
réparer le mal que l'on a causé à tort ; — 3» les faits par suite des- 
quels une personne peut se trouver, soit volontairement, soit invo- 
lontairement, enrichie dn bien d'une autre : cas régi par cette 
autre vérité morale, que nul ne doit s'eurichir au préjudice du 
droit d'autrui ; — 4* enfin certaines relations entre les personnes, 
dans ja constitution de la famille ou de la sociélé. ' 

Mais le droit civil des Romains n'a pas opéré si largement. Il 
n'a recobnu d'obliga(ion, de esnculum juris, que dans des cas 
rigoureusement précisés par lui, et peu nombreux. Ce n'est que 
graduellement, par l'Edit du Préteur, par la jurisprudence, par 
les constitntions impériales, et sous l'intérvention tonjours plus 
grande des idées du droit des gens, que ces cas ont été étendus. 

A l'égard de ceux qui puisent leur source dans le consentement 
mutuel des parties, le mot le plus général sous lequel ils se ran- 
gent est celui de convention, ou pacte (conventio, pactum con- 
ventum), qui désigne le concours de deux ou plusieurs volontés sur 
un droit quelconque à créer, à modifier ou à éteindre; mais le 
titre de contrat (contractus), qui désigne particuliérement la con- 
vention prodüisant obligation, est réservé aux conventions spécia- 
lement reconnues comme obligatoires et munies d'une action par 
l'antien droit civil des Romains. 

Le droit romam dans cette création des contrats parait avoir 
suivi la gradation historique que voici : 

D'abord le nexus, terme ancien et générique qui désique toute 
opération accomplie par le moyen du lingot de métal et de la ba- 
lance :: « Quodewimque per. &s et libram geritur (1), » avec le 
porte-balance (Bbripens ), les cinq témoins citoyens, les gestes et 
es paroles consacrés. Vesiiges des temps antiques, oü, en l'absence 
de monnaie, le métal se mesurait au. poids, cetie solennité reste 
comme symbole et est employée pour la création, pour la trans- 
mission, pour l'extinction dc diverses sortes de droits : ceux de 
propriété quiritaire comme ceux d'obligation. — Pour la forma- 
tion des obligations, le métal est censé pesé ei donné par le créan- 
cier à celui qu'il accepte pour débiteur; ou bien une chose est, 
soit réellement , soit fictivement, aliénée er jure Quiritium, les 
paroles solennelles prononcées entre les parties forment la loi de 
celie dation (2), et le lien, le vinculum juris, est aimsi formé. 
Telle était pour le citoyen romain, la forme quiritaire et primitive 
de s'obliger. C'était la réunion d'une panlomime symbolique et de 





(I) « Nexum est, «t ait Gallus /Elius, quodcumque per ses et libram geritur, idque necti dici- 
lur. » Fxavos , en mol Nexum. : 

(2) Tels aopt les termes des Douse-Tebles : « Quum nexum faciet mencipiomque , uti lingua 
sencepassit , ita jus esto. » Fasros, au mot Nuncupata. 
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aroles sacramentelles. Les contrats de prét(mutuum) de gage 
pignus), de dépót (depositum) originairement se formaient ainsi. 
— Plus tard la simple tradition de la chose suffit pour engendrer 
l'obligation civile, et ainsi furentreconnus les contrats que les Ro- 
mains qualifiaient de contrats formés re. 

La marche du droit civil romain, dans les formes civiles des 
contrats, a consisté à simplifier cette solennité per es et libram ; 
à tenir le pesage symbolique pour accompli, le lingot de métal pour 
pesé et donné, et à abandonner ainsi la pantomime matérielle des 
temps primitifs. 

De là, la seconde forme quiritaire de s'obliger, premiére déri- 
vation de l'antique nexum : les paroles sacramentelles, détachées 
de la solennité per es et libram que l'on tient poür accomplie, et 
réduites entre les parties à une interrogation solennelle ( sttpulatio ) 
. suivie d'une réponse conforme (responsio , promissio). Les termes 
quiritaires et consacrés pour cette interrogation et pour cette ré- 
ponse ont été ceux-ci: sPoNDES? sPONDEO, d'oü pour cette solen- 
nité, le nom particulier de sponsio. Avec le temps on a trouvé le , 
moyen de rendre accessible aux peregrini cette forme de s'obliger, 
en admettant d'autres sortes d'interrogations : PROMITTIS?- PROMITTO ; 
DABIS? pABO, eic., comme étant du droit des gens. Enfin, plus 
tard encore, le caractére formulaire disparait; le grec méme est 
admis dans lastipulation; l'une des parties peut interroger en latin, 
l'autre répondre en grec, ou réciproquement ; que l'interrogation 
et la réponse soient conformes, quelles que soient les expressions , 
cela suffit (1). — Tel est le contratque les Romains disent formé 
verbis. C'est une forme de s'obliger trés-générale, en ce sens 
qu'elle peut s'appliquer à toute sorte d'obligations à contracter. 

Vient ensuite la troisiéme forme quiritaire de s'obliger, seconde 
dérivation de l'antique nexum. Cette forme, qui n'est applicable 
qu'aux obligations de payer une somme d'argent, consiste à con- 
sidérer l'opération per cs et libram comme accomplie; en consé- 

uence, la somme, objet de l'obligation, comme pesée et donnée 

"une part, comme recue de l'autre; et à l'inscrire comme telle, 
en la formule consacrée, sur le registre domestique (tabulg ou 
codez accepti et expensi). D'oà, pour ce contrat, le nom de ezpensi- 
latio (supposition de la somme pesée et donnée) ; et pour la somme 
qui en fait l'objet, ceux de pecunia expensa lata (somme tenue 
pour pesée et donnée), à l'égard du créancier; pecunia accepta 
relata (somme tenue pour recue), à l'égard du débiteur. — C'est 
de cette forme de s'obliger que vient, en droit romain, l'expression 
générale de nomen pour désigner une créance, parce que la créance 
est inscrite sur le registre domestique au nom du débiteur. Et spé- 





(t) Inst. 3. 15. 1. — Le stipulent est celui qui interrogo, et, par conséquent , celui envers 
qui Je promettant s'oblige. De là vient qu'on dit encore chez nous , stipuler de quelqu'un, stipuler 
à son profit, pour dire engeger quelqu'un envers soi. . 
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cialement, celle qui est ainsi formée se nomme nomen transcrip- 
litium , probablement, parce que inscrite d'abord sur un brouillon 
courant (adversaria), elle était reportée chaque mois sur le re- . 
gistre mis au net. — Tel est le contrat que les Romains disent étre 
lormé [iferis. Comme la stipulation, il est en principe exclusi- 
vement propre aux seuls citoyens, Avec le temps, il est étendu , 
mais sous une forme différente, aux étrangers, dans les syngra- 
phe et dans les chirographa. Puis l'emploi du codex ou registre 
domestique, et avec lui le véritable contrat literis des Romains, 
tombent en désuétude. Ilen advient de méme aux syngrapha du 
droit des gens. Et le chirógraphum , qui se soutient plus longtemps, 
n'arrive lui-méme jusqu'à Justinien que considérablement modi- 
hé, et réduit, à peu de chose prés, à la valeur d'une cautio ou écrit 
simplement probatoire. 

Enfin le droit civil a accueilli , comme pouvant étre formés par 
le seul consentement, sans opération per cs et libram, ni interro- 
gation solennelle, ni inscription sur les registres domestiques , ni 
aucune autre formalité, quatre contrats seulement : la vente (emp- 
tio-venditio), le louage (locatio-conductio), Ya société (societas), 
et le mandat (mandatum). Un cinquiéme, le contrat d'emphytéose, 
est venu s'y joindre aux derniers temps du Bas-Empire; et néan- 
moins il n'entre pas en compte, parce qu'il n'avait été considéré 
dans la jurisprudence romaine, que comme une vente par les 
uns, et comme un louage par les autres. — Tels sont les contrats 
que les Romains disent formés consensu. Ils dérivent du droit des 
gens ; Ja forme de s'obliger y est arrivée à sa plus simple expres- 
sion ; ils ont cela de distinctif, qu'ils produisent des obligations de 
part et-d'autre (uliro citroque), et que leurs effets se déterminent 
d'aprés l'équité (ez equo et bono). 

De cette marche progressive du droit romain en matiére de 
contrats découlent quatre sortes de contrats : selon qu'ils sont 
formés, re; verbis ; litteris ; ou consensu. 

En dehors de ces contrats, la convention des parties recoit le 
nom de pactum, pactio, conventio. Selon le droit civil strict, elle 
ne produit pas d'obligation; cependant des dispositions impériales 
ou prétoriennes ont attaché à quelques-unes d'entre elles un effet 
obligatoire ; quelques circonstances particuliéres peuvent aussi mo- 
dier la rigueur du droit , 'et donner aux pactes divers effets juri- 

iques. 

j^ l'égard des faits qui ne sont pas le résultat du consentement 
mutuel des parties, l'ancien droit civil, sous le nom de noxa, plus 
tard mialeficium, delictum, a précisé encore et muni d'une action 
un certain nombre de cas dans lesquels l'obligation résulte du 
préjudice causé à tort à autrui, et le droit prétorien y a fait quel- 
ques additions. 007 . 

De là deux sources d'obligations : le contrat et le délit « Omas 
enim obligatio vel ex contractu nascitur, vel ex delicto; » et 

I 6 
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lorsque la jurisprudence vient à reconnaitre des causes différentes, 
elle les raméne, elle les assimile aux deux sources primitives; elle 

dit que ce sont comme des figures variées de ces causes leqitimes 
(varie causarum figura) , que l'obligation nait comme elle nai- 
trait d'un contrat (quas? ex contractu) , ou comme elle naitrait 
d'un délit (quasi ex delicto). — D'oü, en spécifiant les détails du e 
systéme dans son ensemble, quátre origines pour les obligations : 

ex contractu, ou quasi ex contractu; ex maleficio, ou quasi ez 
maleficio. ! 


V3. Transport des obligutions. 


Le droit romain est logique : le droit personnel ne peutsetrans- &. 
férer d'une personne à une autre. C'est un lien entre le sujet actif et 
le sujet passif; changez un de ces éléments, vous n'avez plus le 
méme droit. Il n'y a donc pas de véritable transport de créance : 
on ne parvient à un résultat analogue qu'indirectement, au moyen - 
de procurations. 


98. Extinetion des obligations. 


L£ rupture du lien de l'obligation, et par suite la libération du 
débiteur, de quelque maniére qu'elle arrive, se nomme chez les 
Romains solutio (déliement), en prenant ce mot dans son accep- 
tion la plus générale. . 

L'obligation, lien civil, ne peut étre dissoute que conformé- 
ment aux régles du droit civil lui-méme (4pso jure) ; cependant 
en des cas nombreux oi l'obligation , d'aprés le droit strict, con- 
tinue de subsister, le droit prétorien et la jurisprudencé? ont des 
détours. pour fournir au débiteur le moyen de se défendre contre 
la demande du créancier (ezceptionis ope). & 

En téte de tous les modes civils d'extinction des obligations se 
place celui qui accomplit le cours régulier des choses, celui qui 
constitue le but final de l'obligation , c'est-à-dire la prestation de 
ce qui &t dà, en francais, le paiement. Le mot solu£io pris dans 
un sens plus restreint s'applique particuliérement à ce mode de 
libération. 

Le droit civil a admis, en outre, qu'on peut dissoudre une obli- 
gation en la remplacant par une nouvelle contractée à sa place. 
C'est ce qui se nomme une novation (novatio). Toutes les obliga- 
tions quelconques peuvent étre novées ; mais toutes les maniéres 
de s'obliger ne peuvent pas étre employées pour opérer cette trans- 
formation. Le contrat verbis ou le contrat litteris peuvent seuls 
avoir cette puissance. Par le moyen, soit de l'un, soit de l'autre, 
on peut éteindre toute obligation quelconque en la remplacant par 
la nouvelle obligation contractée verbis ou litteris. Mais de ces 
deux modes de noiation, le plus commode, le plus étendu et aussi 
le plus usuel, c'est le contrat verbis ou la stipulation. 
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Si d'un commun accord, les parties veulent dissoudre l'obli- 
galion sans payement ni novalion , de mauniére que le débiteur 
s'en trouve libéré'et tout à fait quitte; en d'autres termes, si le 
créancier veut faire au débiteur remise de sa dette, le droit civil 
romain prend, sur ce point, un caractére digne d'étre remarqué, 
son caractére symbolique et formaliste. ' 

Il faut qu'il y ait alors enfre les parties une sorte .de payement 
imaginaire (tmagtnaria solutio) ; et ce payement fictif s'accom- 
plira : — soit par la pantomime matérielle, avec la balance, les 
témoins, les paroles consacrées et le lingot de métal, qui sera censé 
pesé et donné en payement par le débiteur au créancier (solutio 
per &s et libram) (1) ; — soit par l'emploi seulement de paroles 
sacramentelles, à f'aide desquelles le créáncier, sur l'interrogation 
du débiteur, déclarera tenir le payement pour accompli : « Qvop 
EGO TIBI PROMISI, HABESNE ACCEPTUM? —- HABEO. » C'est ce qui se 
nomme acceptilatio (déclaration qu'on tient là chose pour recue), 
ou solutio verbis ; — soit par inscription sur le registre domesti- 
qune, en une formule constatant que la somme due est tenue pour 
recue (solutio litteris). — Enfin et en dernier lieu, pour certains 
cas la jurisprudence civile a admis que le seul concours de vo- 
lonté entre les parties , ou le mutuel dissentiment , suffirait pour 
éteindre l'obligation. ^ 

De telle sorte qu'on remarque dans la maniére de dissoudre les 
obligations absolument la méme gradation que dans la maniere 
de les former. De méme qu'elles se contractent, de méme elles se 
dissolvent per «s et libram, verbis, litteris ou consensu, — M y 
a plus, ces modes de libération volontaire restent exclusivement 
ibram aux obligations créées per es et libram ; lacceptilation ou 
libération verbis aux obligations contractées par paroles; la libé- 
ration litteris à celles formées par inscription sur le registre domes- 
tique; et enfin la libération par le seul Üisseritiment à celles que le 
seul consentement a fait naitre. — Mais la jurisprudence trouve le 
moyen de généraliser l'usage de l'acceptilatio ou solutio verbis, 
et d'en faire un mode de remise applicable à toutes sortes d'obli- 
gations, à l'aide d'une novation préalable , par laquelle toute obli- 
.gation peut étre transformée en une obligation verbale. 

Voilà comment la forme verbale de la stipulation sert générale- 
menf soit à faire novation, soit à faire remise de toute obli- 
gation. 


$ Il. pROrTS PERSONNELS AUTRES QUE L'OBLIGATION PROPRENENT DITE. 
— y4. — 


Sous ce titre, nous rangeons certains droits personnels existant 
en droit romain, dans lesquels, bien qu'il y ait une personne indi- 
E 

(1j Gat. 3. $ Vi4. 

6. 


propres chacun & leur espéce, c'est-à-dire, la libération per cs et. 
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viduellement sujet passif du droit, cependant il n'existe pas d'obli- 
gation proprement dite de la part de cette personne, en ce sens 

ue ce droit ne confére pas au sujet actif la faculté de prendre 
l'initiative et d'attaquer le sujet passif pour le contraindre à donner, 
à faire ou à procurer quelque chose; mais seulement la faculté de 
le repousser , de faire rejeter sa demande , s'il était attaqué par. 
lui (1). C'est un droit de défense et non d'attaque. Les obliga- 
tions qualífiées d'obligations naturelles par la jurisprudence ro- 
maine, outre quelques autres effets dont elles sont susceptibles, 
sont dans ce cas. 


CHAP. EXE. — DROITS RÉELS. 


95, Notion commune à tou$ les drolta réels. 


Dans le droit réel, à part la masse générale tenue de s'abstenir 
et de laisser faire, il n'existe d'autres termes que la personne sujet 
actif et la chose objet du droit. Ainsi, il n'y a pas de relation in- 
dividuelle entre deux personnes déterminées, pas d'attache, pas de 
lien de l'une à l'autre (2). De là une différence radicale quant 
à la maniére dont s'exercent les droits personnels et les droits 
réels. D. 

Dans le droit personnel, celui à qui le droit appartient s'en 
rend à la personne individuellement sujet passif, pour obtenir 
'elle la chose objet du droit; dans le droit réel, il n'existe aucun 

intermédiaire; le droit s'exerce donc immédiatement, de la personne 
sujet actif, à la chose qui en fait l'objet. C'est-à-dire que tout droit 
réel emporte nécessairement, pour celui qui a ce droit, la faculté de 
' disposer de la chose d'une maniére plus ou moins étendue. C'est 
précisément dans les variétés possibles de ces dispositions que 
réside la variété des droits réels. . 0 

Ici se référent les théories juridiques : sur le domaine ou pro- 
riété, qui emporte la faculté de disposition la: plus étendue; sur 
a possession, dontla notion légale doit s'allier intimement à celle 

du domaine; sur les droits réels qui ne sont que des démembre- 

ments, que des fractions de la propriété; et enfin sur ceux qui ne 

peuvent étre véritablement considérés comme de pareils démem- 
rements. 


36. idée du domaine ou propriété (mancipium, dominium, proprietas). 


La disposition de la chose que confeére ce droit réel est la plus 
absolue : Plenam ?n re potestatem, » ditle texte romain (3). 


1) Il s'agit de ces droits personnels qui sont protégés seulement par des exceptions. 

;j Aussi quelques personnes définissent-elles fort simplement le droit réel : celui qui nous 
appartient, sans aacuno obligstion de personne envers nous. — C'est le définir, non par lui- 
méme , mais per la dénégation de l'idée d'obliqation. 

(3) Instit. 2. 4. $ 4. 
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Droit de retirer : l'utilité ou les services de la chose (usus); les 


fruits, c'est-à-dire les produits naissants et renaissants qu'elle est 


destinée à donner (fructus); et, en outre, tous les autres produits 
quelconques. Droit de profiter de tout ce qui s'y adjoint; de tout ce 
qui s'y incorpore intimement; droit de la modifier, de la fraction- 
ner, de conférer à autrui des droits réels surelle; enfin de la détruire, 
de la consommer : dernier acte que les jurisconsultes romains ont 
nommé abusus (de ab privatif, et usus) , parce que c'est une. ma- 
niére d'user qui fait disparaitre la chose. Telle.est l'étendue des 
dispositions qn'on peut exercer sur la chose dont on a la propriété; 
sans autres limites que cedes apportées par la loi dans un intérét 
général. | | NL 

Manciptum, dominium, proprietas , telles sont les trois déno- 
minations successives qu'a recues le droit de propriété chez les 
Romiains; et la philologie, dans ces trois mots seulement, peut 
nous montrer le cachet de cljacune des grandes époques par les- 
quelles ont passé la civilisation et la législation romaines.— Man- 
ciptum est l'expression la plus antique. Elle appartient aux temps 
primitifs, aux temps les plus grossiers du droit romain ; c'est l'é- 
poque ou la querre, le butin, la lance (hasta , manu capere) sont 
le moyen d'acquérir, par excellence, (1). — Dominium vient plus 
fard; il indique la constitution sociale de la famille. C'est dans 
chaque maison (domus) qu'est concentrée la propriété ; bien que 
considérée comme appartenant en commun à la famille, elle 
repose sur la seule téte du chef; aucun autre que lui ne peut étre 
propriétaire; toutes les individualités s'absorbent en sa persenne.— 
Proprietas est la derniére expression, elle appartient à une langue 
plus récente, à celle déjà du tfmps de Nératius (2). C'est l'époque 
philosophique, l'époque de l'invasion du droit des gens dans le 
droit civil ; Ja personnalité des fils de famille est constituée; cha- 
cun, non-seulement le chef, mais les enfants aussi, peut étre pro- 
priétaire ; le droit de propriété est individuel : on le désigne par 
un mot qui exprime ses effets, proprietas, parce qu'il approprie-la 
chose à'chaque individu, il la lui rend entiérement propre. 


9y. Idée de là possession (possessio). 


L'idée.de possession se puise dans celle de deux faits réunis : 
un fait physique, matériel , le fait d'avoir une chose en notre pou- 
voir ; et un fait intentionnel, l'intention de propriété, c'est-à-dire 
la volonté d'avoir cette chose en notre pouvoir comme propriétaire, 
que nous le soyons ou non, que nous croyions l'étre ou que nous 
sachions ne l'étre pas. 





(1) Ainsi mancipium désigne, dans son acception propre , l'acte juridique de la mancipation ; 
par figure de langage : le droit de propriété produit par cet acte; et quelquefois la chose soumise 
á ce droit. 

(2) Dominium, id est proprietas , dit ce jurisconsulte. Dig. 41. 1, 13. f. Nerat. 


^ 
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Là oà il n'existe que le premier de ces faits sans le second : par 
- exemple dans le cas d'un dépositaire ,, d'un locataire, qui, bien 
qu'ayant la chose maiériellement en leur pouvoir, n'ont sur elle au- 
cune intention de propriété, il n'existe qu'une détention corporelle 
(nuda detentio, corporalis possessto , naturalis possessio) : le 
dépositaire, le locataire n'étant considérés et ne se considérant 
eux-mémes que comme des instruments détenant pour le compte 
d'autrui; de telle sorte qu'à vrai dire, c'est le déposant, c'est le 
locateur qui possédent par leur intermédiaire. 

Mais du moment que les deux faits sont réunis, il ya la véritable 
possession (possessto, possessto civilis). Le fait qui y domine est 
celui de la puissance physique sur la chose : d'ou le nom de pos- 
se$510 , synonyme de puissance (de posse, pouvoir) (1); le'droit 
civil prend ce fait en considération et y attache des effets importants : 
d'oü la qualification de possessio civilis. 

C'est une question débattue que celle de savoir si la possession 
peut étre considérée comme un droit ; les jurisconsultes romains, 
suivant qu'ils l'envisagent sous une face ou sous une autre, disent 
tantót qu'elle n'est qu'un fait, tantót qu'elle s'appuie principale- 
ment sur le droit (2). En réalité la possession consiste essentiellement 
dans un fait; mais lorsque l'on considére les effets et la protection 
de droit attachés à ce fait, nous croyons qu'il est vrai de dire qu'il 
y à un droit de possession. | | 

La possession et la propriété sont deux choses bien distinctes. 
Le plus communément elles sont réunies ; c'est l'ordre régulier : 
on est propriétaire, en effet, pour avoir la chose en son pouvoir, à 
sa disposition. Mais elles peuvent étre séparées : toutes les fois 
qu'elles le sont, erreur, ignorance, dol ou délit, il y a quelque 
chose d'irrégulier. E 

Il suit delà que la possession, jusqu'à preuve du contraire, fait 
présumer la propriété ; qu'elle en est l'indice révélateur au dehors ; 
qu'elle joue un róle important, en droit romain surtoüt, dans les 
moyens d'acquérir ou de perdre la propriété. . o 

Ici se placent les régles juridiques :— Sur l'acquisition de la pos- 
"session, matiére oü lon trouve à distinguer : l'occupation qui est 
la prise de possession d'une chose n'appartenant encore à personne; 
et la tradition (traditio), qui est la translation de la possession 
d'une personne à une autre ;— Sur les divers effets de la possession, 
considérée soit comme fait, soit comme. droit : effets variant selon 
diverses circonstances; — Et eufin sur la cessation du fait ou la 
perte du droit de possession. 





(1) Selon Labéon : « A sedibus, quasi positio; quia naturaliter tenctar ab eo qui ei insistit, » 
Dig. 41. 2. 1. pr. f. Paul. — Nous n'hésitons pas à rejefer cette étymologie pour adopter l'autre. 

(3) * Exm enim rem facti, non juris eese. » (Dig. 41. 2. 1. $. 3. fr. Paul) — « Possessio 
autem plurimum facti habet. « (Dig. 4. 6. 19. fr. Papiu.) — Voir encore dens le móme sens : 
Dig. 41. 2. 1. $. 4. fr. Paul, et 29 f. Ulp. ; Dig. 49. 15. 12. &. 2. fr. Tryphon. — En sens 
contraire : : Cum... plorimum ez jure possezio motuetur. » (Dig. 41. 2. 49. pr. fr. Papin.) — 
« Possessio non tantum corporis sed juris est. » (Ibid. $. 1.) 
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Voici une observation majeure qui jettera beaucoup de jour dans 
la matiére : c'est que quelques-uns des avantages que procure la 
possession peuvent, de méme que ceux de la propriété , se frac- 
lionner, se démembrer, et étre atgribués, sur la méme chose, à des 
personnes différentes. ' 


38. Biverses espéces de domaine ; altérations successives du droit eivil 
. à eet égard. ) 


Dans le droit civil primitif, il n'existe qu'un seul domaine, c'est 
le domaine romain, le domaine du droit civil (dominium ex jure 
Quiritium); on est propriétaireselonle droit des Quirites, ou bien on 
ne l'est pas du tout (1). Le citoyen seul peut avoir ce domaine; les 


choses, le sol participant au commercium , peuvent seuls en faire , 


l'objet; les moyens reconnus par le droit civil des Romains peuvent 
seuls le conférer. Les personnes et le sol étranger en sont rigou- 
reusement exclus : aussi sur tont autre sol que ie sol jouissant du 
droit italique, on a des possessions, mais on n'a pas de propriété. 
Tout moyen d'acquisition qui sort des prescriptions du droit civil 
est impuissant pour le donner. 

Plus tard, le mouvement d'une jfirisprudence plus humanitaire 
introduit, à cóté de ce domaine, un droit moins complet, une sorte 
de propriété selon le droit des gens, qui ne porte pas de nom juri- 
dique, qui s'exprime par le fait seulemept : tn bonis habere, avoir 
la chose dans ses biens ; et que Théophile, dans sa paraphrase, 
nomme 9eoxócrs Bovicdpuc, d'oü, pour les commentateurs, la déno- 
minalion non romaine de domaine bonifaire. Ainsi, pour la per- 
sonne, pour les choses, pour les moyens d'établissement en dehors 
des conditions civiles du domaine selon e droit des Quirites, ce droit 
n'existera pas; mais cette sorte de propriété selon le droit des gens, 
celte possession de la chose $n bonts, dans ses biens, pourra exister. 
L'un pourra avoir le domaine ez jure Quiritium ; l'autre avoir la 
chose 4n bonis. Les institutions prétoriennes protégent cette posses- 
sion $n bonis; la jurisprudence en dévelopffe les régles; on y 
altache les effets utiles dh domaine; et, en réalité, la distinction 
finit par étre plus dans les mots que dans les choses. 


Sous Justinien, le mouvement s'est accompli. Le domintum ez. 


Jure Quiritium , de fait, n'existe plus; on ne le rencontre nulle 
art ; il ne reste que comme une énigme servant d'épouvantail dans 
étude des lois. L'empereur le supprime. De méme qu'aux temps 

antiques, on ne reconnait plus qu'une seule propriété ; mais aulieu 

de la propriété ez jure Qutrittum, exclusivement propre aux Ro- 
mains, c'est la propriété ouverte à tous et sur tous les territoires : 
le droit civil a cédé la place au droit des gens. | 





(1) GaL 2. &$ 40. — Nous disons quelquefois, on francais, domaine quiritaire : l'expression , 
quoique rendant l'idée , n'est pas technique ;' on dit toujours en droit romain : Dominium ex jure 
Quiritints. . 


V 7C 
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39. Acquisition, transmission, perte du domaine ou propriété. 


La théorie sur la maniére dont le domaine s'acquiert, se trans- 
met, ou se perd. tient une large'part dans les études juridiques. 

Quant à l'acquisition, il importe de remarquer le principe domi- 
nant du droit romain, que voici : Les conventions, les contrats 
entre les personnes , revétus méme des formes juridiques du droit 
civil, ne suffisent pas pour transférer la propriété de l'une à l'au- 
tre. Les contrats ont pour effet de lier les parties.entre élles, ils 
engendrent un droit personnel, ils peuvent obliger méme à trans- 
férer la propriété (dare, dans la langue du droit romain) , mais 
ils ne la transférent pas, ils ne créent pas le droit réel de pro- 
priété. Pour que la propriété soit produite, il faut un fait plus 
manifeste et d'une nature toute différente; par exemple : 

L'occupation, c'est-à-dire la prise de possession d'une chose 
qui n appartient encore à personne; ou bien d'une chose qui appar- 
tient à l'ennemi, car la conquéte est le moyen par excellence d'ac- 
quérir le domaine selon le droit des Quirites, et la lance reste dans 
le droit, comme symbole de ce domaine; 

La tradition (tradi£zo), c'e&-à-dire la trarislation de la posses- 
sion (1) : pourvu qu'il s'agisse d'une chose nec manctpi ; car, appli- 
quie à une chose de mancipation, la tradition, sous le véritable 

roit civil, ne produirait;aucun droit quelconque de propriété ; et 
sous le droit infermédiaire, elle mettrait la chose simplement tn 
On1s , 

Ou bien cette aliénation solennelle du.droit civil, nommée , en 
suivant la transformation successive de la vieille langue juridique , 
nezum (2), manctptum , plus tard mancipatio , et apcomplie par 
la forme symbolique d'une vente arítique., avec la piéce d'airain et 
la balance (per es et libram) , avec le porte-balance (libripens) , 
les témoins citoyens, les gestes et les paroles consacrées : « HUNC 
EGO HOMINEM (s'il s'agit d'un esclave) EX JURE QUIRITIUM MEUM ESSE 
AIO, ISQUE MIHI EMPPUS EST HOC /ERE /£NEAQUE LIBRA, » méme lors- 
qu'il s'agit de toute autre chose que d'une vente (3); . 

L'usucapion (usu capto, acquisition par l'usage), acquisition de 
la propriété romaine par un certain temps de possession : un an 
pour les meubles; deux ans pour les immeubles ; 





(1) On voit que le droit civil avait adopté ces doux moyens du droit des gens, l'occupation et 
la tradition, comme donnant lo dominium ex jure Quiritium, 

(2) L'expression de nexwm est plus générique encore que mancipium ou wmancipatio, Elle s'ap- 
pliquait à tous les emplois quelconques de la vente per es et libram; emploi qui avait lieu, ainsi 
quo nous l'avons vu, pour la formation comme pour l'extinction des obligations. Maiseplus spé- 
cialement nexum était resté pour sigaifier l'engagement d'une persoune ou d'une chose, au moyen 
de l'aliénation per as et libram, pour garantie d'une dette. (V. ci-dessus, p. 20, note 3 et suiv.) 

(3) Le maneipation n'opérait pas, à ce qu'il parait, par elle-méme, ls tradition, c'est-à-dire 
la trapslation de la possession. V. Gai. 2, $ 204; — 4. $ 13]. — Vat. J. R. Frag., $ 313. 
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Lin jure cessio - autre fiction ; symbole, simulacre d'une action 
juridique, dans laquelle le magistrat, disant le droit (add:cens), 
faisant ce qu on nommait l'addiction de la chose (addictio), décla- ' 
rait cette chose la propriété ex jure Quiritium de celui à qui on 
voulait la céder ; 

L'adjudicatio : dans laquelle c'était le juge qui, jugeant cer- 
lains procés particuliers (jyud:cans), était autorisé à adjuger la 
chose (adyudicare) , c'est-à-dire à en transférer, par jugement, la 
propriété d'une personpe à l'autre; ces procés étaient ceux, en 
fixation des limites ( fíntum regundorum), en partage d'hérédité 
(familie erciscunda), ou en partage d'une chose commune (com- . 
munt dividundo) ; JÁ 

La vente publique des prisonniers de querre ou du butin, faite, 
au nom de la république, par les questeurs du trésor, sous le 
. symbole de la conquéte et de la propriété romaine (sub corona ; 

sub hasta) (1); 

Qu enfin quelques autres cas compris par les jurisconsultes sous 
la désignation générale de lez, la loi (2). 

Tous ces moyens d'acquérir le domaine ex Jure Quiritium sont 
. relatifs à l'acquisition d'objets particuliers (stngularum rerum); 
nous parlerons plus loin de ceux par lesquels on acquérait des 
universalités de biens (per universitatem), c'est-à-dire un ensem- 
ble de droits tant réels que personnels. 

Sous Justinien, la mancipatio, lin jure cessio, la distinction 
des choses z»ancipi ou nec mancipt, n'existent plus; la tradition 
s applique avec les mémes effets à toutes les choses corporelles. 
Mais ce principe dominateur, que les contrats produisent des obli- 
gations, des droits personnels, et non des droits réels de propriété, 
subsiste toujours. 

Les relations du droit de propriété avec la constitution politique, 
avec la constitution de la famille, avec l'adjoneétion successive dés 
divers territoires de l'empire, avec la situation et les pratiques de 
la richesse sociale aux diverses époques, sont des points de vue 
indispensables à celui qui veut élargir l'étude de ce droit. 


80. Breits réels autres que la propriété et la possession. 


Parmi ces autres droits réels, il en est qui sont, dans foute la 
réalité de l'expression, des démembrements, des fractions du droit 


—— 


(1) Varro D. R. R. 2. 10 : « Si e preda sub corona emit. v 

d Voir les développements sur ces divers modes d'acquérir, ci-dessous, liv. 2, tit. 1. Les 
Romains ont voulu que l'acquisition de la propriété füt manifestée per un signe public. Au point 
oà notre civilisation est arrivée, quand les conditions économiques de la société ont subi une ré- 
volution, quand le crédit est un élément si puissant de la production des richesses, quand les 
droits personnels sont une portion si notable de la fortuno individuelle, l& nécessité de cette pu- 
blicité se fait sentir pour les droits personnels autant que pour les droits réels. Et cependant notre 
législation positive a procédé ep sens inverse : ele a supprimé le signe public dans an cas comme 
daps l'autre. 
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de propriété. En effet, ils conférent à celui qui les a, la faculté dedis- 
poser de la chose dans certaines limites qui constituent une por- 
tion plus ou moins large, plus ou moins restreinte des dispositions 
permises par le flroit de propriété. Par exemple, la faculté d'en dis- 
poser quant à l'usage, quant aux fruits, quant à tout autre produit, 
ou méme quant à des parties de la chose, ou à ses diverses modi- 
fications. Les servitudes (servitutes), tant prédiales (rerum, pra- 
diorum) que personnelles (personarum, personales), et notam- 
ment, parmi ces derniéres, l'usufruit (ususfructus) et l'usage 
(usus) ; l'emphytéose (emphyteusis); et le droit de superficie (s. 
. perficies), sont au nombre de ces droits réels. — Jusqu à quel 

point les facultés de disposition que confére, sur la chose, le louage 
ou le prét à usage (commodatum), rentrent-elles dans la classe des 
droits réels, ou en différent-elles? Les jurisconsultes romains ne 
se sont pas mis en peine de cetle question. Préoccupés de la théo- 
rie des contrats et des actions qui en résultent, ils n'ont jamais en- 
visagé le louage et le commodat qu'en leur qualité de contrats, 
sous le rapport des droits personnels qu'ils produisent. 

Enfin il existe quelques autres droits réels qui ne sont pas con- 
sidérés comme un démembrement du droit de propriété, parce que, 
constitués pour simple garantie, ils ne transférent, du propriétaire 
à celui qui a ces droits, aucune portion quelconque des facultés 
comprises dans le domaine. On ne peut nier toutefois que le droit 
de propriété ne s'en trouve altéré dans quelques-uns de ses élé- 
menís. Ce sont: le gage (pignus), qui, lorsque la chose a éfó livrée, 
emporte un démembrement du droit de possession (1); et l'hypo- 
théque (hypotheca). Avec cette particularité bien remárquable : que 
cette sorte de droit réel peut 6tre créée par le seul consentement 
des parties (2). | 


CHAP. XV. — CONSIDÉRATIONS APPLICABLES AUX DROITS 
PERSONNELS ET AUX DROITS RÉELS. 


914. Drotis relatify à l'état, à 1a famille, à l'individualité morale ou 
physique de l'homme. 


En considérant l'homme sous ce point de vue, on trouve à la fois 
des droits personnels et des droits réels. 

D'un cóté, les relations qui résultent de l'état (status) dans ses 
trois éléments, et principalement dans la famille, présentent de 
nombreuses obligations entre personnes. 

Et de l'autre, on y rencontre un ensemble de droits réels , qui 
ont pour objet non pas des choses corporelles, mais des abstrac- 





( 
f. Jul. 

(2) Ajoutes cette observation finele : il est des droits réels, ainsi quc nous l'avons vu déjà pour 
les droits personnels, qui ne sont garantis que par des exceptions et non par des actions. 


) Le créancier gagiste & la possession ad interdicta. Dig. 41. 3. 16. f. Javol. — 41. 9. 36. 
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tions immatérielles, et qui presque fous sont de la plus haute va- 
leur pour l'homme. Ainsi, la qualité de pére, la qfaalité de fils, la 
qualité d'homme libre, d'affranchi, de patron, de citoyen : la li- 
berté et la süreté individuelle de notre personne physique ; l'hon- 
neur, la réputation et tout l'ensemble des facultés intellectuelles de 
notre personne morale, tout cela forme l'objet d'autant de droits 
qui nous apparliennent directement, immédiatement, sans l'inter- 
médiaire d'un sujet individuellement passif, indépendamment de 
toute obligation envers nous. Ce sont donc des droits réels. 


89. Acquisitions ou suceessions par walversalité ; hérédité. 


Ce sont ici des moyens d'acquisition qui s'appliquent à la fois 
aux droits réels et aux droits personnels. 

La personne d'un individu mort, et quelquefois méme vivant 
encore, est détachée de cet individu et posée sur un autre; ce 
dernier est le continuateur, le représentant de celui à qui il suc- 
céde; il porte la méme personne, le méme masque juridique ; 
tous les droits personnels ou réels lui sont transmis, à l'excep- 
Yion de ceux dont la nature est de s'éteindre dans un pareil chan- 
gement. 

Cette substitution d'une personne à une autre, ce remplacement, 
. dans la cité, d'un citoyen par un autre, pour le droit primitif n'é- 
tait pas une affaire de pur intérét privé. La cité, soit par la loi gé- 
nérale commune à tous, soit par une loi particuliére dans les co- 
mices, soit du moins par le magistrat, devait y intervenir. Toujours 
le pur droit civil nous offre celte intervention. Mais au moyen de 
fictions et de procédés indirects, quand le droit privé gagne du ter- 
rain sur le droit public, quand le droit civil s'efface devant le droit 
des aens, on élude la nécessité de cette intervention; le caractére 
public s'affaiblit ou disparait. 

L'hérédité, soit testamentaire, soit ab intestat (hereditas ex tes- 
tomento ; ab intestato), les possessions de biens (bonorum posses- 
siones), l'hérédité fidóéicommissaire ( fídeicommissaria hereditas), 
le legs (legatum) sous certains rapports, surtout à l'époque de Jus- 
tinien, l'adrogation et quelques autres événements ou actes juridi- 
ques que cet empereur a supprimés pour la plupart, se rangent 
sous cette matiére : ils constituent tous, en définitive, diverses espé- 
ces de successions aux biens et aux droits d'une personne soit 
morte, soit méme vivante. 


TITRE II. — DES ACTIONS. 
$ Ier. NOTIONS PRÉLIMINAIRES. 


. 8S8. Brelt:1 — juridiction ; — iPreeédure. 


Les droits sont engendrés, leurs effets soní définis : mais les 
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droits sont des abstractions. Création sociale purement intellectuelle, 
par eux-méme*£'ils sont inertes, sans mouvement et sans vigueur. 
. Qu'une puissance, qu'un :procédé s'y appliquent, ils sont mis en 
action, ils fonctionnent. . 

Quelle-puissance? quel procédé? Ces deux questions se repro- 
duisent toujours, inévitablement, dans toute société, pour toute . 
espéce de droit. ! 

Le droit lui-méme; — la puissance juridiqde; — le procédé 
juridique; ou pour employer des expressions modernes : le droit ; 
— l'organisation des autorités judicisires ; — la procédure : trois 
parties constitutives, indispensables, de tout systéme législatif en 
fonction. t 

Et ces deux derniéres parties ne sont pas les moins intéressan- 
tes! La censtitution des pouvoirs publics, leur action sur les ci- 
toyens, la vie, le mouvement national dans la sphére de tous les 
intéréts, sont là. Lisez ]a loi, vous connaissez l'abstraction. Allez 
au tribunal, vous voyez le peuple qui remue, qui parle, qui agit ; 
vous étes dans la réalité (1). 


84. Idée générale de l'actíton. 


Dans son acception vulgaire et la plus étendue, qui est aussi l'ac- 
ception étymologique, le mot action (actto : de agere, agir) dési- 
gne précisément cette mise en action du droit : l'acte ou la série 

es actes par lesquels on recourt à la puissance juridique, pour 
faire attribuer force et autorité au droit, soit en se défendant, soit 
en poursuivant autrui. — Par figures de langage, actton siguifie, 
dans un second sens, le droit méme d'exercer ce recours à l'auto- : 
rité ; — et dans un troisiéme sens, le moyen, la forme, qui sont 
prescrits pour l'exercer. 

Mais quelle est son acception spéciale, technique, en droit 
romain? Lui en donner une seule, serait une inexactitude aussi 
grande que celle de confondre entre eux les divers systémes de 
procédure judiciaire qui se sont succédé dans l'histoire et dans la 
constitution romaine. En effet, l'acception technique du mot ac- 
lion a changé avec chacun de ces systémes. Ce n'est que par l'ex- 
position de chacun d'eux qu'elle peut étre justement appréciée. 


9S5. Trois époques et trois systémes de procédure judiciaire à 
considérer en droit romain. 


Ces systémes sont au nombre de trois : 
Celui des actions de la loi (legis actiones) ; 
Celui de la procédure par formules ( formulg), ou procédure 
ordinaire (ordinaria judicia) ; 





'(1) J'ai traité ce sujet avec quelque développement, dans mon Cours de légüslation pénale com- 
parés , introduclion philosophique, p. 69.et suiv. 
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Celui de la procédure extraordinaire (extraordtnaria judicia). 
Le premier, qui régne exclusivement, sinon en fait, du moins 
- en droit, jusqu'à la loi /Esuria (6* ou 7* siécle de Rome; an 597 
ou 583?). C'est l'époque et c'est le systéme caractéristiques du 
droit des Quirites; empreint de toute la rudesse originaire; por- 
tant la marque sacerdotale et patricienne; avec ses symboles en 
actions, eir paroles et en objets, qui nous révélent, mais passés à 
"l'état de simulacre, les actes d'un áge primitif, à civilisation en- 
core plus informe et plus matérielle. La précision ingénieuse avec 
laquelle la science patricienüe organise ces actes et les accom- 
mode à la nature des droits, est digne d'attention. Le génie juri- 
dique de Rome est à son berceau, mais plein de vigueur et de 
souplesse. C'est l'époque la plus curieuse pour les investigations 
historiques. 

Le second, qui domine jusqu'au régne de Dioclétien (an 1047 
de Rome; 294 de J.-C.). Voici l'euvre incessante du droit pré- 
torien et de la jurisprudence philosophique. C'est l'administration 
de la justice qui, de la domination patricienne passe dans la 
science; c'est le génie juridique de Rome qui se transforme : de 
patricien et de quiritaire qu'il était, il devient plébéien et huma- 
nitaire ; c'est la plébe qui s'effranchit, c'est l'étranger qui participe 
à la justice romaine. Invention admirable! le publiciste moderne 
peut la méditer. L'étude de ce systéme est, sans contredit, la plus 
importante : salis elle, on ne comprend rien au droit romain en 
matiére d'actions. | 

Le troisiéme, qui d'une exception qu'il était devient la régle 
générale : d'abosd dans. les provinces, sous Dioclétien; et ensuite 

ar tout l'empire. C'est l'autorité gouvernementale qui a pris le 
essus en toute chose, et qui s'attribue toutes les fonctions dans 
l'administration de la justice. C'est ce qui nous est resté dans 
presque toute l'Europe moderne. 

Et pour chacun de ces systémes, toujours ces deux questions : 
quelle est la puissance? quel est le procédé? 


99. Distinction entre le Jus et le Judiciun; — entre le Magistrat 
( Magistratus) et le Juge (Judez ). 


Voici une de ces distinctions fécondes, d'oü sort le aénie de tout 
un systéme. Caractére des pouvoirs judiciaires, détail des ipstitu- 
tions, termes du langage qui s'y applique : tout dérive de Tà. 

Jus, c'est le droit; Judicium (qu'il faut bien se garder de tra- 
duire par notre mot francais jugement), c'est l'instance organisée, 
l'examen judiciaire d'une contestation, pour la terminer par une 
sentence. 

La haute mission d'étre l'organe, le pontife du droit; d'avoir à 
le déclarer en toute occasion (juris dictio, déclaration du droit), 
et à le faire exécuter en disposant de la puissance publique (im- 
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perium) ; de résoudre toute affaire quand la déclaration du droit 


' est suffisanté à la solution; dans le cas contfaire, d'assigner aux 


contestations le pouvoir qui devra les juger et le droit qui les 
régira; ) 

Puis, sur un plan inférieur, Ja mission d'examiner la contes- 
tation, les débats entre parties, et de les terminer par. une sen- 
fence : 

Ces deux missions sont parfaitement distinctes, et le plus sou- 
vent séparées, confiées à des mains différentes. 

A la premiére correspond le Magistrat (magtstratus), à la se- 
conde le Juge (judex). Par une fiqure de langage, étre 2n jure, 
c'est étre devant le magistrat chargé de dire le droit, étre £n judi- 
cto, C'est étre devant le juge chargé d'examiner 1a contestation et 
de la vider (1). ' | 
. Al'office du. magistrat appartiennent les expressions : edicere 
(de e, particule d'émission, et de dicere), jus dicere, dire le droit 
par l'émission d'un édit, ou autrement ; à celui du juge, judicare, 
juger, c'est-à-dire examiner et terminer la contestation p une 
sentence ; —au premier, Jurisdictio, diction, déclaration du droit; 
au second, sen£entia, sentence qui vide le débat ; —à l'un addtcere 
(de ad, attributif, et de dicere), attribuer la propriété en disant 
le droit; à l'autre adjudicare, adjuger (de ad, attributif, et de 
Judicare), c'est-à-dire attribuer la propriété en jugeant; — d'oà 
pour l'uri, addictio, addiction, ou attribution de [a propriété par 
déclaration du "droit; et pour l'autre, adjudicatio, adjudication, 
ou attribution de la propriété par sentence (2). 

Cette. séparation entre le jus et le judicium, entre le magistrat 
et le juge, parait correspondre, sauf quelques nuances distinctives, 
à la séparation, beaucoup plus répandue dans nos idées modernes, 
entre la décision du fait et la décision du droit. 

Cependant ce serait erreur de croire l'office du juge borné à une 
simple question de fait. Il doit faire l'appréciation des faits, mais 
leur appréciation juridique; le droit s'y trouve donc mélé plus ou 
moins, selon la nature de l'affaire et selon l'étendue des pouvoirs 
conférés par le magistrat (3). B 

-Quel est, sous les trois systémes de procédure judiciaire, le sort 


de cette séparation, entre le jus et le judicium; entre le magistrat 


et le juge? 

Sous le premier systéme, la distinction existe (4) ; mais la sé- 
paration dans quelques cas a lieu, et dans d'autres n'a pas lieu. 
CUT 

(a On trouve bien dans quelques textes judicium pour jus, mais c'est par incorrection. 

, (2) Le préleur attribue en disant le droit (addicit) non-seulement la propriété , mais encore 
d'autres choses ; par exeruple : un juge aux plaideurs; la qualité d'homme libre; celle de ls, ete. 
— Tandis que l'adjudicatio du juge n'attribue jamais quo Ja propriété ou. quelque servitude. 

(3) Chez nous-mémes , en matióre criminelle , i1 n'cst pas juste de dire que le jury n'ait à ré- 


soudre qu'uae question de fait : n'y eát-1l que celle do la culpabilité , c'est une des plus délicetos 
du droit pénal. 


(4) Ainsi dans la loi des Douze-Tables : « Si in jus vocat alque eat, » etc. (Cicer. De legib. , 1, 
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Sous le second systéme, la séparation est compléte : ce n'est que 
par extraordinaire que le magistrat juge lui-méme. 

Sous le troisióme systéme, l'extraordinaire devient la régle 
commune : Tes deux fonctions sont réunies, ce n'est que par ex- 
ception qu'on les sépare encore. 


83. La Cltó nomme le Biagistrat. — Les parties eholsissent leur Juge, 


Celui à qui est confié le droit ( jus), la dietion du droit ( juris- 
dictio) est un magistrat investi des pouvoirs de la cité, selon la 
conslitution politique de la cité, et pour toutes les causes durant 
tout le temps de sa magistrature. Car l'objet qui lui est confié, le 
droit, est l'élément fondenvental, l'intérét commun de l'associa- 
lion. Il a, pour le faire exécuter, l'autorité, le commandement de 
la force publique (sfipertum). 

Celui à qui est remis le soin de juger une contestation (judi- 
cium) n'est pas un magistrat de la cité. C'est un citoyen donné 
comme juge aux parties seulement et pour la cause seulement. 
L'objet qui lui est confió est une affaire privée. Autapt d'affaires, 
autant de juges. 

Cependant, comme il va remplir un office public, il sera pris 
dans les classes de citoyens désignées à cet effet selon la constitu- 
lion politique, et il sera investi de sa qualité et de ses pouvoirs de 
juge par le magistrat. 

Mais ici un principe de liberté privée domine l'institution. Si 
importante ou si minime que soit l'affaire, qu'il s'agisse de l'état, 
de Id considération civile du citoyen (existimiatto) ou d'une faible 
somme pécuniaire, nul ne sera juge que du choix ou de l'agrément 
des parties. Ainsi l'ont voulu les anciens, dit Cicéron (1). Les 
parties conviennent entre elles du choix de leur juge (Judicem su- 
mere); silleur est proposé par le magistrat, elles l'agréent ou le 
récusent sans devoir compte de leurs motifs («dicem ejerare ou 
ejurare, rejicere, recusare) ; si elles he peuvent s'accordér, le 
sort en décide (2). 

Choisi, agréé par les parties, ou désigné par le sort, le citoyen 
leur est attribuá comme juge par la déclaration, par l'addiction du 
magistrat (judicem addicere) (3). C'est une charge publique qu'il 
ne peut refuser (4). 

n'y a pour chaque juridiction qu'un seul magistrat, et pour 





Á; 11, 75. —— Aulo-Gell., xx. 1.) — Ainsi l'action de ls loi judicis postulatio, qui pour but spécial 
d'obtenir du magistrat un juge pour le proces. 

(8) » Neminem voluerunt majores nostri, non modo de existimatione cujssquem , sed ne 
peceniaria quidem de re minizia esso judicem,'nisi qui inter adversarios comvenisset. » (Cicer, pro 
Cluemt., 43. 

(2) Cicer. pro Flacco, 21; — in Verrem, n, 13; in, 8, 11, 13 et 4l. — Plin. Hist. natwr., 
procm. — Dig. 10. 2. 41. f. Pomp. 

" Dig. 5. 1. 39. f. Papin.; 46. J. Psul.; 80. f. Pomp. 

ij Dig. 50. 5. 13. $ 2. f. Ulp. — 5. 1. 58. f. Paul. 
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chaque affaire, en régle générale, qu'un seul juge (unus judez) ; 
sauf à l'un comme à l'autre de se faire assister, entourer par des 
assesseurs, par des jurisconsules dont il pourra prendre le con- 
seil, mais simplement comme moyen de s'éclairer. 

Déjà créée, mais presque inconnue pour nous, dans ses détails, " 
sous le premier systéme de' procédure; organisée et développée 
d'une maniere admirable sous le second, cetíe belle théorie a dis. 
paru sous le troisiéme. 


96. La justice s'administro publiquement. 


Ce principe commence avec Rome et se perpétue sous les trois 
systémes de procédure, avec la ds leg: application. 

C'est au Forum, à la face du peuple, que le magistrat, assis 
sur son tribunal ou siége de magistrature, exerce sa juridiction. 
C'est aussi au Forum, sous les yeux de tous, quele juge de chaque 
cause, assis sur-son siége ordinaire (subsellium), procàde à 
l'examen et àla décision du litige (judicium); que les preuves sont 
fournies, quales témoins déposent, que les patrons ou les avocats 

aident. 

P Le magistrat peut aussi, au besoin, poser son tribunal ailleurs 
(tribunal ponere) (1); le juge connaitre de l'affaire en tout autre 
endroit désigné par le magistrat qui l'a investi de sa qualité de 
juge (2), ou sur les lieux mémes du litige; mais toujours publi- 
quement. : 

Plus tard on construit des prétoires , des édifices pour l'admi- 
nistration de la justice; mais la publicité reste. Seulement od tire 
un voile, un rideau (velum) sur le magistrat, lorsqu'il délibére , 
avec ses assesseurs ou conseillers, dans l'hémicycle qui leur est 
réservé (secretum). 


$ Il. acrrous px 1a. Lor (Legis "actiones ). 


90. erganisation de Ia puissance juridique et Judiciatre sous l'empire 
. des Actions de la lel. 


Comme niagistrats : à Rome, les Rois, puis les Consuls, puisle 
1r, et, pour certaines affaires, les Elio ;— dans les muni- 
les Décemvirs, consuls au petit pied ; — dans les provinces, 
»mmencent à peine vers la fin de cette période, les Propré- 
ou Proconsuls ; 
nme juges : le judez , désigné pour chaque cause, et qui ne 
*tre pris que daus l'ordre des sénateurs; les récupérateurs 
peratores), pour lesquels le choix ést moins restreint, et qi 
»ujours plasieurs (ou trois ou cinq) pour chaque procés (3), 








ig 5. Ulp. — Voir aussi 4. 8. 21. $ 10 el mv, f. Ulp. 
t Liv., xxvi, 48; uu, 3; — Cicer, in Verr., m, 13. — Gat. 1. $30. 
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tandis que le juge est généralement seul (unus Judcx); enfin les 
Centumvirs, élus annuellement par les Comices, dans chaque tribu, 
organisés en une sorte de collége permanent chargé de juger, tri- 
bunal éminemment quiritaire, devant l'assemblée duquel on plante 
la lance ( hasta) pour signe de sa mission judiciaire (1), et qui se 
divise lui-méme en plusieurs sections : 

Telles sont les autorités qui se rattachent au systéme des actions 
de la loi. Dans certains cas, sous ces actions, c'est le magistrat 
qui juge lui-méme ; dans d'autres, le renvoi devant un juge a lieu : 
quand doit-il avoir lieu devant un judex, devant des récupéra- 
teurs, ou devant le collége des Centumvirs? Ce sont toutes ques- 
tions à étudier, mais fort obscures encore. — L'institution des ré- 
cupérateurs, bien qu'iniroduite déjà sous le régne des actions de 
la loi, est étrangére à la pratique de ces actions, auxquelles elle vient 
faire bréche. Les récupérateurs ne sont constitués, dans le prin- 
cipe, que pour les procés oü figurent des pérégrins, d'aprés le 
droit des gens, et non d'aprés le droit quiritaire. 


90. Ferme dc procéder, ou Actions de la lei (legis actiones). 


On compte cinq actions de la loi. 

Trois sont des formes de procéder pour arriver au réglement et 
à la décision du litige; 

Deux sont plus particuliérement des formes de procéder pour 
la mise à exécution. 

Les trois premiéres : L'Actio sacramenti, la plus ancienne de 
toutes, qui s'applique, avec des variations de formes, aux pour- 
suites soit pour obligations, soit pour droit de propriété ; mais dont 
le caractére, commun à tous les cas, consiste dans le sacramen- 
tuzi , ou somme d'argent que chaque plaideur doit consigner dans 
les mains du pontife, et qui sera perdue pour celui qui succombera, 
au profit du culte public (ad sacra publica) (2); c'est l'action sur 
laquelle nous avons le plus de renseignements; — La Judicis pos- 
tulatto, qui se référe à la demande faite au magistrat d'un jue 
pour juger le procés, et qui parait générale aussi pour les diffé- 
rents droits à poursuivre; — Enfin la Condictio, action de la loi : 
beaucoup plus »écente, et toute spéciale pour la poursuite des obli- 
galions. 

Les deux derniéres : la Manus $njectio, saisie corporelle de la 
personne du débitear condamné, ou convaincu par son aveu; à la 
suite de laquelle ce débiteur était addictus , attribué en propriétà 
au créancier par le préteur; et la Pignoris capio, ou saisie de la 
chose du débiteur (3). L'action de la lei per manus $njectionem, 





2) Festus, v? Sacramentum. . 
3) Sur toutes ces actions de la loi, voir notamment Gai. 4. $ 11 et soiv. — Malheureusement 
il s'y est troavé deux lacuncs d'une page chacune , et plusieurs d'un asscs grand nombre de lignes 


I. 7 


E Gei. 4. $ 13 et suiv. 
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quoique étant plus particuliórement une voie d'exécution, est aussi 
quelquefois un moyen d'engager certaines contestations que le ma- 
gistrat décide lui-méme de son autorité. 

Les actions de la loi, sauf la derniére (1), s'accomplissent 2n 
jure, devant le magistrat, méme dans les cas oà il doit donner 
un juge, des récupérateurs, ou renvoyer devant le collége des Cen- 
tumvirs. C'est la forme, c'est le préliminaire juridique. 

Ici réque le symbole. Ici figurent la lance, la glébe, la tuile et 
les autres représentations matérielles des idées ou des objets. Ici 
ont lieu les gestes et les pantomimes juridiques, pour la plapart 
simulacres des actes d'une époque antérieure plus barbare. Ici se 
prononcent les paroles revétues par la loi d'un caractére sacré : 
celui qui dira vignes (vites), parce qu'il plaide sur des vignes, au 
lieu de dire arbores, terme sacramentel de la loi, perdra son 
procés (2). 

Ici est empreint le doigt sacerdotal : nous le voyons encore dans 
le Sacramentum , ce dépót d'une somme pécuniaire entre les mains 
du pontife, qui ouvre l'action et qui sera acquis au culte public; 
et dans la Psgnoris capto, accordée en premiére ligne à l'occasion 
du prix de la victime vendue pour l'autel , ou de l'argent dà pour 
loyer d'une béte de somme, lorsque cet argent est destiné par le 
créancier à étre dépensé en sacrifices (3). 

Ici pése la domination patricienne. Le magistrat est patricien ; 
le juge ne peut etre pris que dans l'ordre des patricieus. Le jus et 
le judictum sont dans leurs mains. — L'institution des Centum- 
virs ef celle des récupérateurs paraissent un commencement d'al- 
légement à cette domination judiciaire. 


94. feas du mot action sous le systéme des Actions de Ia lel. 


On voit que, dans ce systéme, et dans ces expressions tech- 
niques, actions de la lot, action ne désigne encore ni la poursuite 
spéciale de chaque droit en particulier, ni la faculté de faire cette 
poursuite : à chaque droit distinct ne répond pas une action dis- 
tincte. 

Action, dans ces mots actions de la lot, est une dénomination 
qenérique. C'est une forme de procéder, une procédure considérée 

ans son ensemble, dans la série des actes et des paroles qui doi- 
vent la constituer. Et il y a cinq sortes de procédures. 

On les a nommées Actions de la loi (legss actiones), dit Gaius, 
soit parce qu'elles ont été une création de la loi et non du Préteur; 
soit parce qu'elles ont été dressées selon les termes de la loi (le- 





2) Gai. 4. 8$ 11 et 30. 


1) Gai. 4. € 29. e 
3) Gat. 4. $ 28. 
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gus verbis accommodata), et asservies rigoureusement à ces 
termes (1). 


99. Appliention fictive des Actiens de la let à des cas oà 1l m'y 4 pas 
de procés réel (in jure cessio). 


Les formes de l'action sacramenti, relatives à la vendication 
(ciudicatto ) d'une chose ou d'un droit réel, furent détachées de 
cette action de la loi, et recurent un emploi fictif, qui fournit le 
moyen d'arriver à divers résullats non autorisés par le droit civil 
primitif, ou assujettis à de plus difficiles conditions. 

L'esprit ingénieux de cette fiction consista, lorsqu'on voulait 
transférer à quelqu'un une chose ou un droit réel qu'il n'avait pas, 
à simuler de la part de ce dernier, devant le magistrat (tn jure ), 
une réclamation , une erndicatio de ce droit. Celui qui voulait le 
céder necontredisait point. Et alors, aucunecontestation n'ayantlieu, 
aucun renvoi devant un juge n'étant par conséquent nécessaire, le 
magisirat déclarait le droit, et attribuait ainsi (addicebat) la chose 
ou le droit réel à celui qui l'avait réclamé. 

De cet emploi fictif de la vindicatio , on déduisit : la translation 
de la propriété ou de ses démembrements pour les choses corpo- 
relles et incorporelles (72 jure cessio) ; la translation de la tu- 
telle (2); l'affranchissement des esclaves (manumissio vindicta) ; 
l'émancipation des enfants, puisqu'elle était terminée, aprés les 
mancipations voulues, par une manumtssio vindicta ; et l'adop- 
tion des fils de famille (adoptio), au moyen de mancipations et 
d'une cession juridique simulées. Voilà pourquoi ces actes recoivent 
quelquefois aussi, des jurisconsultes romains, le titre d'actions de 
laloi: «/Jdque legis actio vocatur» (3). 


93. Bécadenee des Actions de la lol. 


Les actions dela loi, portant au plus haut degré la marque propre 
aux actes juridiques des civilisations en enfance, durent éprouver 
les vicissitudes que nous avons signalées dans la marche de ces 
actes. Leur caractére sacerdotal, patricien, symbolique et sacra- 
mentellement périlleux , fut de plus en plus en désaccord avec les 
murs et avec la constitution sociale. Par-dessus tout, c'était pour 
Ya Plebe romaine les vestiges d'un asservissement contre lequel on 
avait tant lutté. Déjà au'sixiéme siécle de Rome, nous apprend 
Gaius, elles étaient tombées dans la haine populaire (4). Abandon- 
nées d'abord en fait par la pratique qui se mit à employer méme 


LA————— i M M M —— M ——M M —— e 


. 1. — Cod. Justin. 8. 48. De adopt. 1. 
(4) Get. 4. $ 30. 
7. 
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entre citoyens les formes judiciaires usitées pour les pérégrins ; 
supprimées législativement par la loi /EsuriA, et par les deux lois 
JuLr£, qu'on áttribue l'une à Jules César (?695 de R.; 46 av. J.-C.), 
l'autre, ou peut-étre méme toutes les deux, à Auguste (?729 de R.; 
25 av. J.-C.), elles ne furent plus employées que dans deux cas 
exceptionnels, parmi lesquels figure celui oà le procés devait 
avoir lieu devant le collége des Centumvirs. Enfin, plus tard, le 
seul emploi qui en restát fut leur emploi fictif, dans la cession ju- 
ridique et dans ses dérivés. 


$ III. svsrbwx pzs ronuULES (formule), ou PRocépuRE onpnams (ordinaria 
judicia). 


94. Organisation de la pulssance Juridique et judiciaire seus le systéme 
des formules. 


Comme magistrats : à Rome, les Préteurs, dont le nombre a 
été successivement augmenté et qu se trouve porté jusqu'à dix-huit 
au temps de Pomponius ; les édiles, le Préfet de la ville, le Préfet 
du Prétoire. Dans les Provinces, divisées sous Auguste en Pro- 
vinces du Peuple ou du Sénat, et Provinces de l'Empereur (Provin- 
ci£ Populi vel Senatus ; Provincie Cesaris), les Gouverneurs de 
chaque province , sous les noms (livers de Proconsuls , Propréteurs, 
lieutenants de César (legati Cesaris), Présidents (Presides), 
ouPréfets ; se transportant, à certaines époques , dans les princi- 
pales villes de leur province, allant y poser leur tribunal, y tenir 
session ou assises (conventus) ; puis au-dessus de tous, prononcant 
souverainement et en dernier recours, l'Empereur, magistrat su- 
préme. 

Comme juges : le judex ou arbiter donné pour chaque cause; 
les récupérateurs; et le collége des Centumvirs, qui se soutient, 
quoique en déclinant , jusqu'à la fin de ce systóéme : 

Telle est l'organisation juridique et judiciaire à étudier sous 
celte période. 

Un changement radical , qui, entre tant d'autres, est à lui seul le 
signe de toute une révolution sociale, c'est l'extension parmi les 
citoyens du pouvoir d'étre juge. Le privilége est sorti de la caste 
des sénateurs. Disputé avec acharnement pendant plus d'un demi- 
siécle, depuis les Gracques jusqu'à Pompée, entre cette caste et 
les chevaliers (1), le judicium a dépassé ces deux ordres, et est 
arrivé aux autres citoyens. Cinq décuries, ou listes de citoyens ap- 
peles à étre jugés, sont dressées chaque année par le Préteur, dans 
e Forum , au milieu du peuple ( judices selecti) , et'hffichées pu- 
bliquement (im albo; judices in albo relati) (2). La premiere 





(1) Voir, dans nolre Histoire du droit, n* 52, p. 221, l'indication des diverses lois judiciaires 
produit de cette lutte. . 
(3) Senec. De benefic., in, 7. — Cicer. pro Cluent., 43. 
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décurie composée de sénateurs; la seconde de chevaliers; la troi- 
siéme de militaires ; la quatriéme et la cinquiéme , ajoutées l'une 

ar Auguste, et l'autre par Caligula, de citoyens payant un cens 
inférieur (1). Voilà les juges de l'année : c'est sur ces listes qu'on 
les choisira pour chaque cause. La caste supérieure est déchue de 
son monopole ; [a Plébe est affranchie de [a justice patricienne : 
le citoyen, comme nous dirions en langue moderne, est jugé par 
ses pairs. De semblables listes sont dressées dans les provinces par 
les Gouverneurs. 

Le magistrat est toujours unique pour chaque juridiction ; le 
juge, pour chaque cause. Mais l'usage de se faire assister par des 
assesseurs , par d'habiles jurisconsultes dont les lumiéres puissent 
éclairer les difficultés de la cause, a pris un grand développement 
sous cette période surtout , durant laquelle le droit est devenu une 
si belle science. 


95. Forme de procéder : formules (formulc). 


Le symbole, les paroles et les gestes consacrés ont disparu : ils 
sont remplacés par la science du droit. Le magistrat chargé d'or- 
ganiser le judicium le fait maintenant en délivrant aux parties, 
aprés les débats juridiques qui ont eu lieu à son tribunal (in jure), 
une formule qui va étre le réglement de leur procés. ' 

Par cette formule, dont les éléments sont, du reste, proposés 
par les parties chacune en ce qui la concerne, le magistrat : — In- 
vestit le juge de sa qualité; — Il énonce, par mesure d'indication, 
la chose dont il s'agit et les faits invoqués par le demandeur comme 
base de sa prétention; — Puis, et c'est ici que commence l'élément 
vital de chaque formule, il précise : la prétention du demandeur, 
qu'il donne à vérifier; — les moyens réciproques de défense, tant 
du défendeur que du demandeur, qu'il donne, dans certains cas 
aussi, à vérifier ; — enfin l'ordre de condamner ou d'absoudre le 
défendeur, selon le résultat de la vérification : quelquefois indi- 
quant strictement la condamnation à prononcer ; d'autres fois lais- 
sant plus ou moins de latitude au juge; et, dans trois cas parti- 
culiers, joignant au'pouvoir de condamner ou d'absoudre celui 
d'adjuger, c'est-à-dire d'attribuer en propriété par la sentence cer- 
taines choses à l'une ou à l'autre des parties. 

Il faut' partir de ce principe que le juge est un simple citoyen ; 
qu'il n'a Pattributions que celles qui lui sont conférées par le 
magistrat : hors des termes de la formule, il est sans pouvoir. 

La rédaction des formules est donc le point capital de la pro- 
cédure. La science juridique y met tous ses soins. Les juriscon- 
sultes les plus renommés sont consultés par les plaideurs et par le 
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(1) Suet, Octae , 32; Caligula , 16; et Galba , 14. 
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Magistrat (1). L'analyse et l'enchainement des parties qui les com- 
posent, la concision et la rectitude des termes y sont admirables. 
Chaque droit, pour peu qu'il demande une nuance spéciale, est 
prévu. Les formules sont rédigées à l'avance , incorporées dans la 
jurisprudence , inscrites sur l'album et exposées au public (2). Le 
demandeur, devant le tribunal du Magistrat (in jure), désigne 
celle qu'il demande; les éléments en sont débattus entre les parties, 
la formule accommodée au cas particulier, et enfin délivrée par le 
Préteur (postulatio, impetratio formule, vel actionis, vel 
Judicii) (3). 

L'étude des parties dont se composent les formules .et de leurs 
diverses conceptions est la clef du systéme. En téte se trouve tou- 
jours l'institution du juge : « JunEx ksro. » 

On compte en outre, dans la formule, quatre parties principales 
( partes ) : : 

1* Celle qui énonce, par forme d'indication, la chose objet du 
litige et les faits invoqués par le demandeur comme base de sa pré- 
tention; qui montre en quelque sorte ce dont il s'agit; par exem- 
ple: « Quop AuLus AcEenIUs NuuERIO NEGIDIO HOMINEM VENDIDIT ; » 
nommée en conséquence demonstratio. C'est un élément qui peut 
ne pas se rencontrer dans la formule; car il pourrait se faire que 
cette indication préalable ne füt pas nécessaire , et qu'elle füt suf- 
fisamment contenue dans la seconde partie; — . 

2» Celle qui précise, qui résume la prétention du demandeur 
que le juge aura à vérifier et qui, en conséquence, pose la ques- 
tion de droit du procés, jurts contentio , selon l'expression de 
Gaias : « Sr PARET.... etc.... S'il apparait que, » on la nomme 
intentio (de in et tendere, tendre à: d'oü nos locutions francaises, 
intention , prétention). C'est l'élément vital de la formule; il ne 
peut jamais y manquer; 

3* Celle qui donne au juge ordre de condamner ou d'absoudre, 
selon le résultat de sa vérification, en lui fixant, avec plus ou 
moins de latitude, la condamnation : « .... CoNDEMNATO ; SI NON 
PARET, ABSOLVITO. » Elle se nomme : condemnat?o ; 

. ^ Enfin la quatriéme, qui ne se trouve qu'accidentellement 
(dans trois formules d'action seulement), l'adjudicatio , par la- 
quelle le magistrat confére au juge, indépendamment du pouvoir 
e condamner ou d'absoudre, celui d'attribuer aux parties, selon 
qu'il sera nécessaire, la propriété des choses objet dn litige : 
« QUANTUM ADJUDICARI OPORTET, JUDEX TITIO ADJUDICATO. » 

Toute condamnation, dans le systéme formulaire, est pécuniaire. 
Quel que soit l'objet du procés, le juge ne peut jamais condamner 
qu'au payement d'une somme d'argent : voilà un principe capital, 








]) Val. Max. , viu, 2. 
2) Gn. 4. $ 47. — Cicer., pro Rosc. 8. 
3 Qer., Part orat. 28; pro Cecin., 3; De invent, 19, in Verr., iw. 66; — Asconius, ín 
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caractéristique, qu'il ne faut pas perdre de vue dans ce systeme. 
Les procédés qui servaient à éviter les conséquences de ce prin- 
cipe, dans les cas suriout oü l'action avait pour but de faire re- 
connaitre l'existence de droits réels, sont ingénieux et dignes 
d'attention (1). 

Outre les parties principales (partes) , la formule peut contenir 
fimes) occasionnellement cerfaines parties accessoires (adjec- 
tones ). 


20. flens du moet action seus le syutéene formalaire. 


Action siqnifie ici : le droit conféré par le magistrat de pour- 
suivre devant un juge ce qui nous est dà. C'est la définition de 
Celse : « Nihil aliud est actio, quam jus quod sibi debeatur ju- 
dicio (devant un juge) persequendi (2); » 

Ou bien encore on Jésigne par ce mot la formule qui nous est 
délivrée et par laquelle ce droit nous est conféré. 

Souvent enfin, par une figure de langage, prenant l'effet po 
la cause, on applique à la formule, et par suite à l'action, le no 
de judicium , c'est-à-dire de l'instance judiciaire qu'elle organise. 

Voilà comment ces trois mots : actio, formula, judicium, pa- 
raissent souvent comme synonymes dans le systéme formulaire, 
voilà d'oà viennent ces expressions diverses : actionem, formulam 
ou judicium postulare , ampetrare, accipere suscipere, dare, 
accommodare, denegare ; et ces termes fréquents de l'édit : « ac- 
tionem , ou judicium dabo ; non dabo. » 





99. Actions in rem; actions ín personam. 


hes actions se divisent, dans la jurisprudence romaine, en 
plusieurs catégories distinctes : un grand nombre de ces divisions 
découlent de la conception de la formule. C'est l'infentio, cet 
élément vital de toute formule, précisant la prétention du deman- 
deur à vérifier, qui, de toutes les parties formulaires, est celle qui 
influe le plus sur la nature des actions. 

La principale des divisions assises sur cette base est celle des 
actions $n personam, ou tn rem. 

L'ententzo, formulant la prétention du demandeur, doit, de 
foute nécessité, énoncer tous les éléments essentiellement consti- 
tutiís du droit réclamé. 

Or, s'il s'agit d'une obligation, les éléments constitutifs, outre 
le sujet actif du droit, sont : la personne, individuellement sujet 
passif; et la chose, objet du droit. L'intentio devra donc les énon- 
cer tous les trois. La personne du débiteur y fiqurera comme sujet 
passif: « Sr Pangr NuuERIUM NEGIDIUM AULO ÁGERIO DARE, FACERE, 





t Ser tout le systéme formulaire , voir principalement Gaius, 4. $ 32 et suiv. 
2) Dig. 4&. 7. 51. f. Cels. 
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PILESTARE , OPORTERE » (S'il apparait que Numerius Negidius doive 
à Rulus Agerius donner, faire ou procurer). On dit alors due l'in- 
tentio, ou la formule, l'action (en prenant la partie pour le tout), 
est 2n personam.  . uL 

Mais s'il s'agit d'un droit réel , aucun sujet individuellement 
passif n'existe; les éléments constitutifs du droit sont: une per- 
sonne sujet actif , et une chose objet du droit. L'inZentio n'énon- 
cera que ces éléments : « St PARET HOMINEM EX JURE QuIRITIUM AULI 
AcERII EssE » (S'il apparait que tel esclave soit, selon le droit des 
Romains, la propriété d'Aulus Agerius). Il n'y a pas de sujet indi- 
viduellement passif. Il n'y figure, outre le réclamant, que la chose 
objet du droit : on dit que l'éntentio , ou la formule, l'action, est 
fn rein. 

Telle est l'origine de.ces dénominations. 

L'action est tn personam, quand une personne figure dans l'in- 
tentio comme sujet individuellement passif du droit. C'est ce qui a 
lieu toutes les fois que nous prétendons qu'une personne est obli- 
Qgée envers nous à donner, à faire, à fournir (dare, facere, pra- 
stare, oportere) : 

L'action est tn rem, quand, n'y ayant aucun sujet individuelle- 
ment passif du droit, il ne fiqure dans l'intentio, outre le récla- 
mant, que la chose objet du droit. C'est ce qui a lieu toutes les fois 
que nous soutenons qu'une chose ou un droit indépendant de toute 
obligation est à nous (au4 corporalem rem intendimus nostram 
esse, aut jus aliquod nobis competere). 

Le systéme formulaire est tombé ; les dénominations d'act?o én 
personam, actio 1n rem lui ont survécu. Applicables non plus à la 
orme, mais aux cas différents dans lesquels cette forme avait 
lieu (1). e 

On voit par là que l'existence d'actions mixtes, qui seraient à la 
fois concues n rem et in personam, est de toute impossibilité. 
Pour que l'idée en ait pu venir, il a fallu une époque ob, les for- 
mules étant abrogées , leur conception tombée dans l'oubli «ces 
expressions avaient perdu leur véritable signification. 


Les actions in rem portaient le nom générique de vendications - 


(vindicationes) ; et les actions 4n personam , celui d'actions pro- 
prement dites; ou bien encore quelquefois celui de condictions 
(condictiones), expression cependant qui, dans le principe et dans 
un sens technique, était réservée à certaines espéces particuliéres 
d'actions personnelles (2). 





(1) Ces expressions, du reste , ne sont pas exclusivement spéciales au cos d'action, L'expression 
in personam désiqne communément une disposition qui s'applique spécialement à une personne ; et 
in rem une disposition générale, sans acception de personne. — On peut les voir employées pour 
l'édit du Préteur : Dig. 13. 5. 5. $ 2. f. Ulp. — 42. 5. 12. pr. f. Paul. — Pour les pacics : Dig. 
2. 14. 21. $ 1. f. Psul; 28. € 2. f. Gei.; 57. & 1. f. Florent.; — 7. 9. 5, pr. f. Ulp. — Pour les 
exceptions : 44. 4. 2. $$ 1 et 2. f. Paul. — L'aclion in personam est aussi nommée action per- 
eonnelle ( personalis actio) dans les textes suivants : Dig. 10. 4. 3. $8 3. — Cod. 8. 19. 2. const. 

tonin. 

(2) Voir, sur tout ce point, Gai. 4. 6 1 et suis. — Jc traduis rirdicatio par vendication, et vindi- 
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99. Exception (excepíio); réplique, duplique, tripitque, ete. (replicatio, 
duplicatio , triplicatio) y presertptien (proscriptio). 


Ce sont là ces parties accessoires de la formule qui portaient le 
nom générique de adjectiones. 

Prenons par-dessus fout une idée de l'exception. Il peut se faire 
que l'action réclamée par le demandeur doive lui étre donnée, 

arce que, dans l'hypothése des faits qu'il allégue, elle existe selon 
le droit civil ; il peut se faire que, ces faits étant vérifiés par le juge, 
la condamnation, selon le droit strict, doive étre prononcée à son 
profit; et cependant que le défendeur invoque quelque circon- 
stance particuliére qui, si elle était reconnue vraie, rendrait cette 
condamnation inique : par exemple, s'il prétend que sa promesse 
lui a été surprise par dol ou arrachée par violence. (Voy. ci-dessus, 
p. 65.) . 

Le Préteur, dans ces circonstances, pour donner au juge le pou- 
voir de vérifier ces faits et de les prendre en considération , les 
énonce dans la formule sous forme d'exception; c'est-à-dire en 
exceptant, en excluant de ce qui a été posé dans l'éinfentio le cas 
oü il y aurait eu, par exemple, dol, violence ou tout autre fait allé- 
gué par le défendeur : « Sr PARET N. NEcipruM AULO ÁGERIO SESTER- * 
TIUM X MILLIA DARE OPORTERE , » voilà l'in£entio; et ensuite voici 
l'exception négativement concue: « Si IN EA RE NIHIL DOLO MALO 
AuLI ÁGERII FACTUM SIT NEQUE FIAT (s'il n'y a eu et s'il n'y a aucun 
fait de dol de la part d'Aulus Agerius) ..... CONDEMNATO , efc. » 
Quelquefois, quoique plus rarement, l'exception était placée dans 
la condemnatio, pour Ia restreindre, comme dans cet exemple : 
s DUNTAXAT IN ID QUOD FACERE POTEST CONDEMNATO.» — Ainsi l'excep- 
lion est, dans toute la propriété étymologique du terme, une res- 
triction, une exception mise par le Préteur, soit à la prétention 
formulée dans l'in£entio, soit à la condemnatio (1). 

De méme que le magistrat accommode l'action au demandeur, de 
méme il accommode l'exception au défendeur. De méme que le juge 
est chargé par la formule de vérifier si l'action du demandeur est 
fondée óu non, de méme il est chdrgé de vérifier si l'exception du 
défendeur l'est ou ne l'est pas. Ainsi, le magistrat décide s'il y a 
lieu, en droit, de donner ou de refuser l'action ou l'exception, 
sans rie préjuger sur leur mérite. Le juge vérifie si elles sont 
justifices ou non. Le premier regle l'affaire en droit; le second 
a juge. 





tare par vendiquer, non comme expressions de notre langue vulgaire , mais comme termes techni- 
ques, pour conserver au droit romain sa couleur locale. Du resie, c'est par corruption que, dans 
notre langue vulgaire , nous avons dit : « revendication d'une chose, » pour rei vindicatio ; « reven- 
Éiqeer une chose » pour rem vindicare. La particule re, dostinée à rendre le mot latin rei, rem, 
hit évidemment double emploi. Dans le Grand Coutumier, du temps de Charles VI, on écrit encore 
"eipendication, (Liv. 3, p. 428, édition de 1598.) 

(1) Dig. 44. 1. 2. pr. f. Ulp. 
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Du reste, toute exception, si elle est justifiée, emporte absolu- 
tion, et pour toujours. 

La réplique (replicatio) n'est que l'exception du demandeur 
contre celle du défendeur ; et ainsi de suite de la duplique (dupls- 
catio), de la triplique (/ripltcatio), etc. 

L'exception a été, dans les mains du Préteur, un moyen puis- 
sant de corriger la rigueur du droit civil. Ce moyen a pénétré 
méme la législation écrite, et l'on a vu des lois, des sénatus-con- 
sultes , des constitutions impériales, introduire des droits sous 
forme d'exception. Cet apercu suffit pour montrer que la véritable 
exception du droit romain n'a rien de commun avec ce que nous 
désignons aujourd'hui sous ce nom. 

La prescription (pra&scriptto) est une partie accessoire qui se 
placait en téte de la formule, dans un but analogue à celui de l'ex- 
ception, quoique avec des nuances distinctes. Elle finit par dispa- 
raitre.ou par étre transformée complétement en exception. 


99. Des Interdite (inerdicta). 


L'interdit était un décret, un édit rendu, sur la demande d'une 
partie, par le magistrat, pour ordonner ou défendre impérative- 
ment quelque chose : « Vim fteri veto. — Exhibeas. — Restituas. » 
Telles étaient les paroles impératives qui terminaient le plus ordi- 
nairement les interdits. 

Ils s'employaient principalement dans les matiéres qui sont pla- 
cées d'une maniére plus spéciale sous la surveillance et sous la 
protection des pouvoirs publics. Pour les choses de droit divin ou 
religieux, comme les temples et les tombeaux ; pour celles de droit 
commun ou public, comme les fleuves, les voies publiques. 

Mais ils avaient lieu aussi pour les intéréts privés (ret famsliaris 
causa), dans les causes dont la nature est d'étre urgente, d'amener 
ordinairement des rixes et des voies de fait, et qui appellent l'in- 
tervention immédiate de l'autorité. Telles sont, par-dessus tout, les 
contestations sur la possession. 

Si celui contre qui l'interdit avait été donné s'y soumettait, l'af- 
faire était terminée. S'il refusait, sur un motif quelconque, d'y 
obtempérer, alors la contestation devenait un procés, le magistrat 
renvoyait devant un juge ou devant des récupérateurs. 

L'interdit, dans cette procédure, est la loi de la cause et des 
parties, promulguée pour elles par le Préteur. On voit combien il 
differe de l'action. L'interdit émanait, chez le magistrat, de son 
droit de publier des édits; l'action accommodée en formule aux 
parties émanait de son pouvoir de juridiction. — L'un était une 

isposition impérative adressée aux parties, afin de prévenir le 
procés , si elles s'y soumettaient, et d'en faire la loi , s'il y avait 
contestation ; l'autre était une mission donnée au juge de statuer 
sur le procés qui était né. — L'interdit ne remplacait pas l'action ; 
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au contraire, il lui donnait naissance et lui servait de base, si, 
malgré la pronouciation de cet interdit, il y avait procés. 

La cause est-elle réglée par des lois ou par des édits généraux 
formant législation pour tous? le Préteur donne de prime abord 
une action. La cause est-elle de celles pour lesquelles on a jugé 
utile de faire intervenir, à chaque fois, l'autorité impérative du 
Préteur, de sorte que chacune d'elles doive étre réglée par un édit 
particulier, formant législation pour cette cause seulement? le Pré- 
teur donne un interdit. L'interdit est donc un édit particulier, un 
édit entre deux personnes : 2nfer duos edictum (1). Inter dicere, 
c'est, en quelque sorte, £nfer duos edicere. Jus dicere, addicere, 
edicere, anterdicere, tout cela, c'est la méme famille de mots. 

L'interditde libero homine exhibendo, garantie de la liberté in- 
dividuelle, ordre à quiconque détient un homme libre de le repré- 
senter sur-le-champ. « Quem liberum dolo malo retines, exhi- 
beas, » qui.s'accordait immédiatement sur la demande de qui que 
ce füt, est remarquable entre tous (2). Le lUrtt d'habeas corpus 
de l'Angleterre n'est pas autre chose. 


100. Connaiesmnee extraordinaire (exíra ordinem cognitio; extraordinaria 
judicia). 


Lorsque le magistrat, au lieu de suivre la procédure formulaire 
et de renvoyer devant un juge, jugeait à propos de statuer lui-méme, 
on appelait cette forme de procéder : extra ordinem cognoscere ; 
extra. ordinem cognitio; extraordinaria judicia; actiones ezx- 
traordinaric&. La décision du magistrat portait le nom de Décret 
(decretum) (3). 

Dans certaines affaires, cette forme était toujours suivie. Ici se 

rapporte ce qui concerne : Les restitutions en entier (restitu£to tn 
integrum), par lesquelles le Préteur reléve extraordinairement les 
citoyens, à cause de certaines circonstances particuliéres, des con- 
séquences de tel ou tel acte qui leur a été préjudiciable, et les 
rétablit au méme point que si ces actes n'avaient pas eu lieu; — 
Les envois en possession de biens (missio in possessionem bono- 
rum) ; — Et les contestations sur les fidéicommis, pour lesquelles 
avait été créé un préteur spécial (praetor fideicommissartus). 
& À cóté de ces procédures se soutient en vestige, et comme par 
souvenir du passé, l'emploi des actions de la loi, daus les cas oü 
le jugement est attribué aux Centumvirs, et aussi dans une autre 
spécialité (4). 





3) Dig. 43. 29. 1 et suiv. 
3) Dig. 1. 18. 8. f. Julian., et 9. f. Callistr. 


Gaius l'appelle formellement edictwn pratoris, 4. $ 166. 
4) Dans le cas de l'actio damni infecti. 
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101. Déccadence du systéme formulaire, 


C'est sous Dioclétien que cette décadence, commencée par l'em- 
ploi de plus en plus fréquent de la cognitio extraordinaria, s'ac- 
complit. Une constitution de ce prince (de l'an 294) étahlit pour 
régle générale, d'abord dans les provinces, ce qui n'était jadis 
qu'une procédure extraordinaire (1). Plus tard la régle se généra- 
lise pour tout l'empire. Le systéme des formules a cédé la place 
aux judicia extraordinaria. 


$ IV. rRocépcnE ExTRaORDINAIRE (judicia extraordinaria). 


103. Le Jus et le Judicium , Voffice du magistrat et celui du Juge 
se confondent. 


Le gouvernement est impérialisé (émperium : de imperare, 
commander militairement). Ce qui fut la constitution 'de Rome 
n'existe plus. L'aristocratie des familles patriciennes et la suscep - 
tibilité remuante de la Plébe dorment dans l'histoire. La popula-. 
tion primitive a méme disparu sous une alluvion incessante de 
toutes les populations. 

Depuis Constantin, Rome et le Tibre sont déchus; Constant- 
nople et le Bosphore les remplacent; l'empire n'est plus romain, 
il est asiatique. 

Il se divise en quatre grandes Préfectures : YOrient, VIllyrie, 
l'Italie, les Gaules; chaque Préfecture en Diocéses; chaque Dio- 
cése en Provinces. L'Italie est une Préfecture! 

Toute la hiérarchie des autorités civiles ou militaires émane 
du point supréme, de la volonté sacrée. Les magistratures ne sont 
plus républicaines, elles sont impériales. . 

Le christianisme est la religion de l'Etat, et son clergé y est 
organisé. . 

Toute cette révolution profonde se retrouve dans l'établissement 
dela puissance judiciaire et dans la forme des procédures. Qu'est-il 
question de magistrats patriciens chargés de dire le droit; de luttes 
entre la caste sénatoriale et les chevaliers et la Plébe, pour l'ad- 
mission sur les listes de juges? Qu'est-il question de ces décuries 
dressées annuellement au Forum, au milieu du peuple, et affichées 
publiquement? Qu'est-il question de cité élisant le magistrat, 

e citoyens choisissant, sur la liste annuelle, leur juge? 

Le Rector ou Président de chaque province; le Vicarius ou 
autre lieutenant délégué du Préfet; le Préfet du Prétoire, jugeant 
sur l'appel, comme représentant de l'Empereur (r?ce sacrd) ; et 
pour recours souverain l'Émpereur lui-méme;— Sur un plan 





(1) Cod. 3. 3. 2. const. Dioclét. 
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inférieur, les magistrats locaux. de chaque cité, avec une juridic- 
lion subalterne, limitée à une certaine somme; Rome, Constan- 
tinople et Alexaudrie, avec leur organisation judiciaire à part; — 
Joignez-y la juridiction fiscale, qui est confiée par le Prince à des 
agents spéciaux; la Juridiction militaire, puissance que les Empe- 
reurs ont séparée complétement du pouvoir civil ; et la Juridiction 
ecclésiastique des évéques, obligatoire pour les clercs, volontaire 
pour les autres citoyens : telle est l'organisation judiciaire. 

Il n'y a plus de distinction entre le Jus et le Judicium; plus 
d'institution de juge ni de rédaction de formule pour chaque 
cause (1). Le demandeur assigne directement son adversaire devant 
l'autorité compétente, par dénonciation au greffe (apud acta de- 
nuntiare ; actionis denuntiatio). Le magistrat fait notifier ceíte 
dénonciation par un huissier à la partie assignée (2); et il juge la 
cause : chargé à la fois de la juridiction et du pouvoir de juger. 

Seulement les Présidents des provinces étaient autorisés, en cas 
de multiplicité des affaires ou des occupatious publiques, à ren- 
Voyer les causes de moins d'importance aux juges pédanés ( peda- 
nei judices); «hoc est, dit l'empereur Julien, qui negotia humt- 
liora disceptant (3).» Juges inférieurs, dont l'organisation ne 
nous esf pas bien connue; qui paraissent avoir été nommés par 
l'Empereur, et attachés, en un certain nombre, au ressort de 
chaque prétoire (4); et dont Justinien limita la juridiction à la 
somme de 300 solides (5). 

Ce qui était l'exception est devenu la régle : toutes les procé- 
dures sont extraordinaires. 


103. Changensent de caractére de l'action, de l'exeeption, de l'interdit, 
dcpuis la precédure extraordinaire, et notamment sous Justinien. 


L'action n'est plus, ni, comme sous les actions de la loi, une 
forme déterminée et sacramentelle de procéder; ni, comme sous 
le systéme formulaire, le droit conféré par le magistrat de pour- 
stivre devant un juge ce qui nous est dà, ni la formule conférant 
et réglant ce droit. L'action n'est plus que le droit, résultant de la 
législation méme, de s'adresser directement à l'autorité judiciaire 
compétente, pour la poursuite de ce qui nous est dà ou de ce qui . 
est à nous; ou bien l'acte méme de celte poursuite. 

L'exception n'a plus de sens : ce n'est plus-une restriction, une 





(1) Par souvenir, et comme moyen de transition d'un systéme à l'autre, l'usago so maintint 
quelque temps de demander, lors do |a dénonciation au greffe, la formule dihction (impetratie 
actionis) , qruaiqu'il n'y eàt plus de renvoi devant un juge. Cct usage fut abrogé par Théodose et 
Valentinien- Cod. Théod. 2. 3. 1. et£od. Justin. 2. 58. 2. const. Théod. et Valent. 

(2) Cod. Théod. 2. 4. De denuntiatione , vel editione r. scripti; notamment 2 const. Constantin. ; 
— &. 13. 1. 8 1. const. Théodos. , — 15. 14. 9 const. Arcad. et Honor. 

Cod. 3. 3. De pedaneis judicibus. 2. const. Dioclét. et Maxim, ; 5 const. Julian. [LL 

à Novell. 82. c. 1 , qui contient plusieurs nominations pareilles faites par Justinien , et oà il 
esl question d'une constiiutionfspéciale de Zénon sur cette matiére. 

(5) Ib. e. 5. ) 
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exception mise par le magistrat au pouvoir de condamner conféré 
au juge. C'est un moyen de défense que le défendeur fait valoir de 
son chef devant le tribunal. L'exception, du reste, a changé d'effet : 
elle n'emporte pas toujours, en la supposant justifiée, absolution 
définitive : elle peut ne procurer que le bénéfice d'un délai. Il en 
est de méme de la réplique, de la duplique, de la triplique. Ce ne 
sont que des moyens réciproques de défense. 

Les interdits n'existent plus. Dans le cas oà ils auraient été ac- 
cordés par le Préteur, on a directement une action devant l'auto- 
rité judiciaire compétente. 

Les noms restent, mais en désharmonie avec les institutions, 
qui sont radicalement changées. 


104. Diverses aceceptions du mot action. 


Par tout ce qui précéde, nous voyons combien il se trouverait 
dans le faux, celui qui donnerait une seule acception au mot ac- 
tion, qui a varié de sens avec chaque systéme de procédure. 

Sous le systéme des actions de la loi, l'action est une forme dé- 
terminée et sacramentelle de procéder. Formes qui, du reste, ont 
une application plus ou moins générale, et qui ne sont pas spécia- 
lisées pour chaque droit distinct. 

Sous le systéme formulaire : action désigne le droit conféré par 
le magistrat, dans chaque cause, de poursuivre devant un juge ce 

ui nous est dà ; ou bien la formule qui confére et réglemente ce 
droit; ou bien l'instance devant le juge, organisée par cette for- 
mule. Actio, formula, judicium , sont pris comme synonymes. 
Chaque droit, pour peu qu'il demande une nuance distincte, a sa 
formule, son action prévue, arrétée à l'avance, d'une maniére gé- 
nérale, par la jurisprudence, et affichée publiquement. Chaque 
cause a sa formule, son action, débattue et rédigée spécialement. 
Quaud on désigne sur l'album les actions qu'on demande, il im- 
porte de ne pas se méprendre. 

Sous le systéme de la procédure extraordinaire, l'action n'est 
pl'üs que le droit, qui découle directement de la loi, de pour- 
suivre devant l'autorité judiciaire compétente ce qui nous est dü. 
Ou, en prenant le mot dans son acception naturelle et étymolo- 
gique (de agere, agir), l'acte méme de cette poursuite. Ou, en le 
prenant sous le rapport de la forme, le moyen de faire cette pour- , 
suite. ' 

Action, méme sous le systéme des formules, comprenait, dans 
sa signification la plus étendue, toute poursuite ou toute défense 
de droit : les actions propremont dites, les exceptions, les inter- 
dits, les restitutions en entier (1). C'est en ce sens général que 





e 
(1) Dig. 44. 1. 1; — 44. 7. 31 et 51; — Paol. Sent. 1. 7. $ 1. 
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les jurisprudents prenaient le mot, lorsqu'ils divisaient le droit 
comme se rapportafit tout entier aux personnes, aux choses et aux 
actions. 

Enfin, action s'applique méme au discours, à l'action oratoire, 
par laquelle on développe la défense de son dfoit (1). 


cox CLus10N. 


Idée générale du Droit, comme science de ce qui est bon et équi- 
table, ou comme ensemble de ce qui est ordonné ; 

Idée des droits, comme résultat, comme conséquences immé- 
diates de cette science; 

Kléments de la génération des droits : les personnes, sujet actif 
ou passif; les choses, objet du droit; les faits, cause efficiente; et 
le Droit, science ou législation, qui tire sa conclusion; 

Les diverses espéces de droits; 

Leur poursuite ou leur défense : 

Ces notions générales exposées, on peut passer à l'étude détaillée 
de la législation et de la jurisprudence. 





(1j Cic. pro Flacco, 20; pro Tull. 6; pro Cecin. 2, 3, 33. 
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NÉ EN 482, EMPEREUR EN 527, MORT EN 565. 


Jastinien a été surnommé le Grand, et à ne considérer que les 
choses de son ràgne, l'homme à part , certes ce surnom n'est 
usurpé. Son empire, comme il le dit lui-méme dans le préambule 
de ses Instituts, a brillé par les armes et par les lois. Mais il lui 
est arrivé ce qui arrive aux princes autour desquels rayonnent les 
actions d'une /poque illustre. Une sorte de réaction pousse certains 
esprits à rapefisser celui qui se rehausse de la grandeur, à obscurcir 
l'éclat de celui sur lequel rejaillit la gloire de tous les autres. On 
atiribae uniquement les victoires aux généraux, les institutions 
législatives aux juristonsultes, les chefs- d'eeuvre de poésie et de 

ux-arís aux poéles et aux arlistes; on dépouille le chef de sa 
loge impériale, sous la pourpre on cherche l'homme , on le met à 
nu, et on se plait à le montrer faible, difforme, petit, lui que son 
siécle et l'histoire ont surnommé le Grand. 

Cette réaction à l'égard de Justinien n'a pas attendu la posté- 
rilé pour se faire sentir. L'historiographe méme de ses guerres, 
le narrateur de ses constructions et de ses édifices, celui qu'il avait 
mis à la suite de ses généraux comme pour recueillir les faits, 
celui à qui il avait fail livrer tous les plans et devis de son archi- 
tecture, Procope, aprés avoir publié les luit premiers livres de 
som histoire, en quelque sorte officiels, en a réservé un neuviéme, 
nommé le Livre des anecdotes, ou V Histoiresecréte, pour dévoiler, 
en style de libelle, les vices et les crimes de l'empereur et de l'im- 
pératrice, « afin, dit-il, que ceux qui exerceront plus tard le pou- 
voir supréme puissent se persuader, par de tels exemples, quelle 
exécration attend pour eux-mémes leurs forfaits; » et le témoi- 
gnage de Procope ne reste pas isolé, celui des historiens contengpo- 
rains ou voisins de cette époque, tels qu'Evagrius, Agathias, Jean 
Zonaras, vient s'y joindre et le corroborer. 

On dit communément que Justinien passa d'une cabane de I'Il- 
lyrie sur le tróne de Constantinople; mais ce passage ne fut pas 
brusque et sans transition. Né à Taurisium de Sabatius, son pére 
et de Biglensza, sa mére, le jeune Uprauda, car c'était ainsi qu'on 
le nommait en langue slave, fut élevé à Bederina, patrie de son 
oncle maternel Justin. Ces deux villes étaient situées sur les con- 

I. 5. 
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fins de la Thrace et de l'Ilyrie, d'oü les uns le disent Thrace et 
d'autres Illyrien. Adopté en quelque sorte par les soins de son oncle 
Justin , qui de soldat était devenu successivement tribun militaire, 
préfet du prétoire, puis empereur, il suivit la fortune de cet oncle, 
et prit de lui le nom de Justinien, selon la désinence en usage pour 
la dénomination des adoptés. Il passa quelque temps en Italie, 
auprés de Théodoric , auquel Justin, étant préfet de l'armée ro- . 
maine , l'avait donné en otage; mais aussitót aprés ['élévation de 
ce dernier à l'empire, il fut renvoyé à Constantinople. Là, successi- 
vement investi du magistériat, du consulat, du patriciat, du comi- 
tiat, du nobilissimat, il se vit enfin élevé à l'espérance dela succession 
impériale. En effet, créé César et associé à l'empire, aux calendes 
d'avril 527 , avec l'adhésion forcée, selon Procope, et, selon 
d'autres historiens, sur la proposition méme du sénat, la mort de 
Justin, survenue quatre mois aprés , le laissa seul empereur d'O- 
rient, aux calendes d'aoüt 527, à l'àge de quarante-cinq ans, 
d'aprés Zonaras. 
vec lui monta sur le tróne de Constantinople Théodora, qui en 
avait servi le cirque et orné le théátre, qui en avait habité le 
fameux portique de prostitution, l'Esibolum, oà elle fit, plus tard, 
comme en signe d'expiation, élever le temple de Saint-Pantaléon. 
Justinien, pour. l'épouser , avait obtenu de son oncle Justin l'abro- 
gation des antiques lois qui prohibaient les noces entre les per- 
sonnes de dignité sénatoriale et les comédiennes. La constitution 
nouvelle de Justin était concue en termes généraux, dans un sys- 
tàme d'égalité plus libérale entre les citoyens, dans le but d'ouvrir 
une voie au repentir, et pour appliquer les principes de la religion 
' chrétienne, qui a toujours le pardon pret pour ceux qui s'amen- 
dent(l). Justinien confirma lui-méme, plus tard et à diverses 
reprises, cette constitution (2). Procope appelle cela une chose dé- 
testable. « Nul des sénateurs, nul des antistions , dit-il, ne songea 
à s'y opposer; et ceux qui naguére avaient été les spectateurs de 
Théodora au théátre du peuple, se prosternaient maintenant , les 
mains suppliantes, devant elle, comme ses esclaves. » 

Pour bien apprécier les actes du régqne de Justinien , il faut se 
rendre compte de l'état de l'empire et de la société, au moment oü 
il parvint au tróne. 

L'invasion des barbares dans le midi s'était assise. L'Afrique et 
l'Espagne étaient aux Vandales et aux Goths ; les Gaules aux Francs, 
aux Bourguignons, aux Visigoths; l'Italie aux Ostrogoths, et les 
autres partiés de l'Occidentà d'autres bandes de barbares. L'empire 
de Constantinople subsistait seul ; il conservait encore l'épithàte de 
Romain, qu'il aurait dà perdre avec Rome pour prendre celle de 
Grec. Sur ses limites asiatiques se trouvaient, entre autres ennemis, 


—————— MM ÜBER E QOEM 


1) Cod. 5. 4. De nuptiis , const. 23. 
2) Novelle 89, cb. 15. — Novelle 117, cb. 6. 
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les Perses, qi HE pour se relever, de la chufe d'un empire 
et des troubles de l'autre, étaient devenus redoutahles. 

Il ne restait plus dans l'Orient des moeurs originaires de Rome 
que quelques mots, quelques souvenirs et plusieurs vices : le grec 
élait la'"langue généralement répandue, le latin presque entiérement 
oublié dans l'usage vulgaire. Les disputes sur la religion et sur le 
cirque agitaient tous les esprits. Sur la religion, des opinions nou- 
velles, émises par quelques-uns, combattues par d'autres, remplis- 
saient l'empire de discussions théologiques , et divisaient les chré- 
tiens en plusieurs sectes : les orthodoxes, et les hérétiques, euty- 
chiens, ariens ou autres, qui toutes se réunissaient pour réprouver 
les juifs et les idolátres. Dans le cirque, les couleurs que prenaient 
les écuyers qui se disputaient le prix partageaient la ville en qua- 
tre factions : les blancs, les rouges, les'bleus et les verts. C'é- 
taient sur(out ces deux derniers partis, les bleus (veneti) et les verts 
(prasini), dont les rivalités aigrissaient les esprits à l'époque de 
Justinien; et ces divisions, nées pour une cause frivole, s'étaient 
transformées graduellement en des divisions politiques ardentes et 
envenimées. 

Justinien subit l'influence de cet état de la société. Ses lois et 
ses persécutions contre tous ceux qui n'étaient pas chrétiens ortho- 
doxes ; le massacre qu'il ordonna de tous les juifs samaritains qui 
s'étaient révoltés dans la Palestine; l'ardeur avec laquelle il em- 
brassa le parti des bleus contre les verts; les résultats fácheux 
qu'entraina plus d'une fois cette prédilection ; enfin la sédition ter- 
rible des verts, dont il faillit étre la victime, sont des conséquences 
de cette influence. La sédition dont nous parlons, qui eut lieu 
en 532, se compliqua de diverses causes de soulévement : l'exas- 
pération des verts parut la commencer; le mécontentement du peuple 
contreles exactions de Jean, préfet du prétoire, et de Tribonien, alors 
questeur, vint s'y joindre ; enfin elle se résuma dans la tentative de 
replacer surle tróne la famille d'Anastase, l'avant-dernier empereur. 
Constantinople entiére était soulevée, des sénateurs unis au peuple, 
Justinien assiégé dans son palais, et le nouvel empereur, Hypatius, 
neveu d'Anastase, proclamé et inauquré dans le cirque, lorsque 
Bélisaire, arrivé de Perse avec ses soldats, et Mundus, gouverneur 
d'lllgrie, avec un corps d'Hérules, débouchérent dans l'enceinte 
que remplissait le peuple. Plus de trente mille personnes, au dire 

es historiens, furent. massacrées dans cette répression, et deux 
neveux d'Anastase, dont on parvimt à s'emparer, Hypatius et Pom- 
péius, furent, sur les ordres de Justinien, décapités, et leurs corps 
jetés au Bosphore. 

Les guerres, les constructions architecturales et les lois forment 
les trois grandes catégories des actes de Justinien ; les travaux 
ordonnés par lui sur ces frois points marchaient de front, sans 
que les uns suspendissent les autres. | 

Avec Bélisaire, le premier des généraux de Justinien, reparurent 

8. 
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des soldats, la discipline, le courage, l'audace et les triomphes. 
Les Instituts e$ le Digeste n'étaient pas encore promulgués, que le 
royaume des Vaudales était renversé dans l'Afrique, et cette con- 
trée , raliachée de nonveau comme préfecture à l'empire, se divi- 
sait en diocéses, en provinces, recevait un Préfet, des Recteurs, 
des Présidents (an 533). Aussi Justinien, qui, dans le titre de ses 
lois, s'était contesté jusque-là des épithétes vulgaires de Pius, Felix, 
semper Augustus , en publiant ses Institats, surchargea-t-il son 
nom des surnoms de Alemamicus, Gothicus, Franciceus , Germa- 
nicus, Alonseus, Vandalicus, Africanus , et de plusieurs autres 
encore, dont la plupart ne lui étaient pas dus... 

A l'Afrique succéda bientót la Sicile, à la Sicile l'Italie, et enfin 
les Goths abandonnérent Rome elle-méme, dont les clefs furent, 
comme un gage de sujétión, envoyées à Constantinople. Mais prises 
et reprises tour & tour par les barbares et par les armées de Jnsti- 
nien , les villes d'Italie n'étaient pas encore définitivement recon- 
quises. L'eunmque Narsés, qui remplaca Bélisaire, n'était pas 
indigne de cet honneur : il acheva gloriensement l'ouvrage de son 

rédécesseur. Livrant toute l'Italie à l'empire d'Orient, il recot, seus 
e titre d'Exarque, le commandement de ces contrées, et s'étabhit 
à Ravenne, qu'il choisit pour la capitale de son Exarchat. Quant 
au vieux Bélisaire, tombé en disgráce, accusé de complot, dépouillé 


de ses dignités et de ses honneurs, réintégré, mais trop tard, quoi- . 


que dés l'année suivante, il mourut, et la poésie et la peinture 
s'emparant de ses malheurs, les ornant de tout le merveilleux de 
leurs fictions, l'ont montré les orbites brülées par le fer et fermées 
pour toujours à Ja lumiére, demandant aux passants, dans son 
casque, sous la conduile d'un enfant, umeobole pour Bélisaire. C'est 
ainsi que la tradition poátique a imputé à Justinien un crime qu'il 
n'avait pas commis. 

Ses guerres contre les Perses furent meins heureuses dans leurs 
résultats que celles d'Afrique et d'Italie. Il acheta plusieurs fois la 
paix de Chozroés, qui, une fois l'argent livré, recommencait pres- 
que incessamment ses attaques ; et il finit par rendre l'empire 
annuellement tributaire des Perses d'une sommede cinq cents livres 
d'or. Des tributs semblables furent concédés aux Huns, aux Aba- 
res, aux Sarrasins et à d'autres barbares, pour avoir leur paix ou 
leurs services militaires.Ce n'est pas Procope sevl qui lui reproche 
ces tributs comme une honte et comme une chose funeste à l'em- 
pire, c'est Jean d'Éptphane, c'est Menander , ce sont Ia plupart 

es historiens de ces temps. - 

Quant aux travaux d'architecture de Justinien, ils ont fourni à 
Procope le sujet d'un ouvrage spécial (De edificiis). Wl n'y avait , 
dit-on, presque pas une ville oà il n'eàt fait construire quelque 
maguifique édifice; pas une province oü il n'eüt báti ou réparé 
quelque ville, quelque fort ou quelque cháteau. C'est à lui qu'ap- 
partient la construction de Sainte-Sophie, ce temple chrétien trans-- 
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formé en. mosquée par Mabomet II, dont s'enorgueillit encore 
aujourd' hei la ville de l'islamisme, et dont la coupole majestueuse 
a servi de modéle à celles de Venise, de Pise et de Saint-Pierre de 
Rome. «Salomon, jet'ai vaincu! » s'écria Justinien lorsque Sainte- 
. Sophie fut achevée; et on rapporte qu'il y fit placer en effet, sculptée 
sur la pierre, l'image du grand roi de Jérusalem, triste et la fiqure 
abattae, taud'is qu'il conlemple la basilique, comme s'il déplorait 
de voir soa temple surpassé. Mais les magnificences et les prodiga- 
lités architecturales des princes s'achétent par l'argent et par la 
sueur des peuples. Justinien accabla l'empire d'impóts, il. eut 
recours à toules les ressources de la puissance mnpériule sur l'Etat, 
sur les proviaces, sur les villes, sur les particuliers, «et jos masses 
d'or et d'argent accomulées de toute maniére , disemi les historiens, 
ies épuisa chaque jour soit en tribats aux barbares , soit en édi- 


Les eeusres législatives de Justinien ont plus contribné à im- 
mortaliser sen nou que ses guerres e£ ses édifices. Depuis que, 
sous Alexaandre-Sévére, s'était interrompue la série de ces hommes 
illustres qoi, par leurs ouvrages, avaient porté la lumiére et le rai- 
sonnement daas la jurisprudence, aucun grand jutisconsulte n'avait 
paru: l'étude des lois n'avait pas été entiérement abandonnée, 
mais elle n'avait produit que des hommes ordinaires, qui, se bor- 
uaut à saivre les écrits laissés par les prudens et les consiitulions 
promulguées par les empereurs, dirigeaient les affaires devant le 
magistrat ( adeocati, togati) , ou donnaient des lecons de droit 
(anfecessores) daas les écoles publiques, parmi lesquelles s'éle- 
vaieat celle de Constantinople el celle de Béryte. Ce n'étaient: en 
quelque sorle, pour employer l'expression d'un poéle, que lesdar- 
ves et les spectres des jurisconsulies anciens. Du reste, les plébis- 
cites de l'ancienne Rome, les sénatus-consultes, les édits des pré- 
leurs, les lsres nombreux: des pradents, les codes de Grégories, 
d'Hermogéne, de Théodose, les constitutions de tous les empereurs 
veuus ensuile, accummulés, confondus, ee contredisan! , s'étouffant, 
formaieml ua vérilable chaos législatif. Ce fut ce chaos que la lé- 
gislation de Jastinien cut pour but d'éclaircir. Entre tous les juris- 
consuliee qu'il employa à son cuvre, on distingue surtout Tribe- 
nien ou Tribunien, qui en a dirigé presque ious les travaux. Ce 
fut ainsi que Justinien pablia successivement : le Code, les cin- 
quante Décisions, le Digeste ou Pasdectes, les Institute, la nou- 
velle édition du Code, et enfin les différentes Novelles, dont la réu- 
2ien forme ce qu'on nomme le Corps de dro: de Jusiinien. Il 
réorganisa aussi l'enseiqnement du droit et l'institulion des écoles. 

L'empereur ne survécut pas longtemps à Belisaire; il mourat 
en 565, aprés un régue de 39 ans, ágó d'environ quatre-ving- 
qualre ans. 

Il fut un temps, à l'époque de l'étude générale ef florissaute des 
lois romaines en Europe, oü c'était une passion d'attaquer ou de 
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défendre sa mémoire ; oà les historiens et les jurisconsultes se di- 
visaient en deux sectes : les justintantstes et les antt-justintanis- 
tes. Montesquieü est bien loin de l'épargner : « La mauvaise con- 
duite de Justinien, dit-il, ses profusions, ses vexations, ses rapi- 
nes, sa fureur de bátir, de changer, de réformer, son inconstance 
dans ses desseins, un régne dur et faible, devenu incommode par 
une longue vieillesse, furent des malheurs réels, mélés à des suc- 
cés inutiles et à une vaine gloire. » C'est à peu prés le résumé la- 
conique des inculpations de Procope, d'Evagrius (1), d'Agathias 
et de Jean Zonaras contre lui. . 

Crédule à la flatterie, il se laissait dire par Tribonien , selon le 
témoignage d'un auteur contemporain, Hesychius Milesius, qu'il 
serait enlevé au ciel tout vivant. Aussi, dans le langage oriental et 
hyperbolique d'un grand nombre de ses constitutions, nous voyens 
les sujets autorisés à ?nvoquer son éternité, sa bouche est une 
bouche divine , ses lois sont de divins oracles, des souffles di- 
vins (2); c'est la trace, sans doute, de l'adulation de Tribonien. 
Avide d'immortalité, il faisait imposer son nom à toute chose, jus- 
qu'à la superbe colonne de Théodose-le-Grand, dont il faisait arra- 
cher la statue d'argent, pour y substituer la sienne. On compte 
dix-neuf villes, sur toute la surface de l'empire, qui recurent son 
nom ; la forteresse de Mysie, le port de Bgzance, le palais impé- 
rial, le diadéme, la lettre J, scs livres de droit, les étudiants des 
écoles, plus de douze magistratures, des corps de milice : tout cela 
s'appelait Justenzanéen. 

La méme prodigalité existait pour Théodora : et sans doute, sur 
ce point, le servilisme des courtisans asiatiques venait en aide à 
l'orgueil de l'empereur et de l'impératrice. « Lorsque Justinien 


fut parvenu à l'empire, dit Jean Zonaras, il n'y eut pasun seul pou- 


voir, mais deux; car sa femme étaitnon moins, mais peut-étre plus 
puissante que lui.» En plus d'une occasion, il lui remit le sceptre 
qu'il aurait dà porter lui-méme; rendant des lois à sa demande ; 
la citant dans ses constitutions comme son conseil dans le gouver- 
nement; les titres, les triomphes, les inscriptions sur les monu- 
ments publics, méme le serment des fonctionnaires, étaient com- 
muns à l'un et àl'autre. e 

. Du reste, Justinien se piquait d'étre versé dans l'étude de la phi- 
losophie, de la théologie, des arts et des lois; il décidait de son 
autorité des controverses théologiques, il tracait lui-méme le plan 
de ses monuments, il revisait ses lois. Le projet qu'il concut per- 
sonnellement de les réformer et de les codifier, quoique. emprunté 
à de précédents essais, suffit pour honorer son intelligence législa- 
tive. Il eut le mérite de persévérer dans sa volonté, et d'amener à 
fin ce grand ouvrage. | 





1) Évaans , liv. P4, chap. 29 et 31. 
2) Cod. 11. 9. 2. — 1. 17. 1. $ 6. 
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Les jurisconsultes, surtout ceux de l'école historique, lui ont re- 
proché amérement d'avoir, dans son corps de droit, mutilant sans 
respect les anciens auteurs, défiguré leurs opinions et celles des em- 
pereurs. Agissait-il en historien ou en législateur? devait-il donner 
à ses sujets un tableau de la science du droit ancien, ou devait-il 
leur donner des lois? Il ne faut pas juger les choses par rapport à 
nous, à qui Justinien ne songeait pas, mais par rapport aux habi- 
tants de Constantinople et de l'empire. D'ailleurs, pour étre équi- 
table, ce n'est pas le corps de droit de Justinien, mais la barbarie 
qu'il faut accuser de la perte des manuscrits des anciens monu- 
ments du droit. 

La plupart des changements législatifs qu'introduisit Justinien 
sont heureux pour son époque; il ne s'agissait plus de Rome, d'in- 
stitutions aristocratiquement républicaines, de droit rigoureux : 
écartant ce qf n'était alors pour l'Orient que subtilités inutiles, il 
créa plusieurs systémes plus naturels, partant, plus simples, plus 
équitables ; il ne laissa plus que quelques traces de ce qu'on appe- 
lait le droit strict; et, dans une novelle, il finit méme par les etfa- 
cer entierement, en détruisant ce qu'il y avait jadis de plus carac- 
téristique dans ce droit, la composition civile des familles et les 
droits attachés à cette composition. Il ramena cette partie essentielle 


' du droit civil à l'observation de la parenté naturelle, des liens du 


sang. Sa législation sur les esclaves et sur les affranchis fut égale- 
ment douce et chrétienne. 

Une chose qu'il est important de remarquer, c'est que ce n'est 
pas le corps de, droit de Justinien qui a été recueilli, compulsé et 
arrangé par les barbares dans leurs établissements européens ; ce 
sont les écrits des anciens jurisconsultes romains, les constitutions 
du Code théodosien; c'est de là que furent tirées la loi romaine des 
Visigoths et la loi romaine des Bourguignons. Nous étudions dans 
nos facultés les lois de Justinien seules, oubliant entiérement les 
auífres, et cependant ce ne sont point ces lois qu'on rencontre en 
remontant aux premiers temps de la formation de notre monarchie. 
Mais, au moyen áge, lorsque l'étude du droit romain fut ravivée et 
propagée en Europe, ce fut sur le corps de droit de Justinien 
qu'elle s'appliqua, et certainement la législation de cet empereur, 
plus naturelle et plus humaine, exerca alors sur la civilisation eu- 
ropéenne une influence que n'aurait pu avoir le droit subtil et con- 
fre nature qui l'avait précédée. 

Cependant les idées d'innovation de Justinien furent poussées 
lrop loin. Ce Code modifiant le Digeste et les Instituts, ces Novel- 
les modifiant le Code, et se détruisant entre elles, jetérent dans la 
législation une fluctuation toujours funeste, qui a servi de fonde- 
ment au reproche adressé à Justinien d'avoir participé: au trafic 
infáme de Tribonien, dans la vente à prix d'or des jugements et 
méme des lois. 

En somme, Justinien a été un empereur guerroyant, architecte et 
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législateur : de ses querres, il n'est rien resté; de son architecture, 
quelques monuments ; mais ses lois ont régi le monde, et formeat 
encore la base des législations européennes. 

Au dernier rang, A querre; au-dessus, les arís; et au-dessos 
encore, les institations ! 


INSTITUTS. 


Institutes : Telle est la traduction coutumiére, mais certaine- 
ment peu francaise, du mot latin 7nstituttones, que les juriscon- 
sultes romains donnaient le plus souvent pour-titre à leurs traités ' 
élémentaires de droit. Ferriére a disserté, selon l'us&ge, assez lon- 
guement, dans son Histoire du droit (chap. 23), pour prouver 
qu'il faut dire Institutes et non pas Instituts. La premiére déno- 
mination était recue dans les pays de coutume, c'est-à-dire dans le 
nord de la France, et elle y prédomine encore; mais dans les pays 
de droit écrit, précisément ceux oit réqnait la loi romaine, on di- 
sait, et l'on dit plus communément /nsti/ufs. C'est l'expression 
dont se sert M. Berriat-Saint-Prix, notre regrettable colléque, au- 
teur si judicieux et si exact dans tout cc qui tient à l'érudition (1); 
c'est aussi celle que j'ai adoptée. 

Il est peu de personnes qui, par Znsttfuts, entendent autre chose 
que l'ouvrage promulgué par l'empereur Justinien. Cependant le 
sens doit en étre généralisé. La dénomination d'/nstituts formait 
un titre consacré en jurisprudence romaine pour les traités dans 
lesquels se trouvaient exposés d'une manieresimple et méthodique 
les principes et les éléments généraux du droit. C'est au beau sié- 
cle de la science, dans ce siécle qui commence à Adrien et qui 
finit à Alexandre-Sévére, que nous trouvons en grand nombre ces 
sortes d'ouvrages; les plus illustres jurisconsultes ne dédaignérent 
pas d'en composer, et d'initier ainsi à la premiere connaissance 

es lois ceux qui se vouaient à celte étude. Les Instituts de Jus- 
ttnien ne furent qu'une imitation, et le plus souvent qu'une copie 
de ceux qui les avaient précédés. Voici l'indication des Instituts 
dont l'existence nous est révélée; ils se placent tous dans les 
soixante-dix années qui séparent le régne d'Antonin-le-Pieux et 
celui d'Alexandre-Sévére : 

Instituts de Gaius, composés de quatre livres sous la dénomi? 
nation de commentaires ; 

Instituts de Florentin , en douze livres ; 

Instituts de Callistrate, en trois livres ; 


——————— M — ——— M n —— (—M Un? 
(1) Voir sou Histoire du droit remain , it. 3, chap. 4. 











"INSTITUTS, EN GÉNÉRAL. 121 


Instituts de Paul, Instituts d'Ulpien, chacun en deux livres; 
Et enfin Instituts de Marcian , qui comprenaient seize livres. 
Ce sont là les instituts romains, nés sur le sol de l'Italie, au 
bord du Tibre, dans la cité romaine. Les instituts de Justinien, 
qui vinrent trois cents ans plus tard , ne sont que des instituts by- 
zaniins, nés sur le sol asiatique; au bord du Bosphore, dans le 
palais impérial de Coustantinople. Aussi l'observateur éclairé ne 
uera-c-il pas d'y sentir vivement la différence d'origine, de 
peuple et de civilisation. 

De tous ces lostitats, les premiers et les derniers sealement, 
c'est-à-dire ceux de Gaius et de Justinien, sont parvenus jusqu'à 
noms; c'est en quelque sorte le baut bout et l'extrémité inférieure 
de l'échelle. Leur comparaison nous permet d'apprécier la transi- 
tion qui, d'un iniervalle à l'autre, s'est opérée dans les moeurs et 
dans fes institutions. Quant aux autres, ils ne nous sont connus que 
par des íragmenis épars, rapportés dans divers passages du Di- 
geste de Justinien. 

Les Instituts de Gaius.eux-mémes avaient subi le sort commun ; 
et ce jurisconsulte, dont nous ne connaissons les ouvrages que par 
leur titre et par quelques citations, étfit confondu dans la foule il- 
lustre des prudentis, ses contemporains, lorsque la main du ha- 
sard, entre tant d'autres, a pris son euvre, et aprés plus de dix 
siécles de iénébres, l'a fait paraitre tout d'un coup à la lumiére. 

Les barbares qui s'étaient établis dans le midi des Gaules, les 
Visigothe, avaient inséré dans leur recueil officiel de lois romaines, 
qu'on à nommé le Bréctaire d'Aloric , quelques fragments, et le 
plus souvent ane analyse mutilée de ses Instituts. Les juriscorfultes 
de l'école de Cujas, et notamment Pithou, son illustre éléve, avaient 
extrait ces fragments ef ces analyses, et les avaient réunis et publiés 
en un volume : c'était là tout ce que nous possédions sous le nom 
' d'Epitomé des Instituts de Gaius. 

pendant les véritahles Instituts avaient survécu; le moyen &ge - 
les avait possédés : qui sait en combien de manuscrits! L'un de ces 
manuscrits élait en Italie; mais je vois un moine, aux jours de la 
barbarie européenne, qui en lave, qui en gratte le parchemin; sur. . 
les débris de cette écriture profane, il substitue une cuvre sacrée, 
les Epitres de saint Hsérótme ; le volume saint prend sa place dans 
la bibliothéque du couvent , et bien des siécles aprés, en 1816, le 
chapitre de Vérone le possédait encore. — * 

C'est là que deux illustres Allemands, Niebuhr et Saviguy , l'ont 
reconnu; que des fentatives réitérées ont permis de raviver et de 
déchidrer l'ancienne écriture, et que les vrais Instituts dc Gaius 
ont éé rendus au monde savant presque daus leur intégrité. « Cette 
découverte, a dit avec raison M. Hugo dans 1'Histotre du droit 
romain , qu'il a donnée à l'Allemagne, a placé la science historique 
du droit romain dans uue situation oü ne s'est encore trouvée au- 
cune branche analogue des connaissances humaines : celle d'avoir 


133 INSTITUTS, EN GÉNÉRAL. 


à sa disposition une des meilleures sources, qui a surgi à l'impro- 
viste, et dans laquelle n'avait pu puiser aucun des auteurs qui ont 
écrit jusqu'à nos jours.» 

Les Instituts de Gaius se rappertent au temps d'Antonin le Pieux 
et de Marc-Auréle, car c'est sous ces princes que leur auteur a 
vécu : ce point est. désormais" incontestable. Le droit de cette 
époque s'y trouve révélé, sans aucune altération, dans sa pureté, 
tel qu'il était alors; et ces révélations ne s'appliquept pas seule- 
ment au droit, elles s'étendent aux meeurs, aux institutions, en un 
mo à la société de ces temps, sous presque toutes ses faces d'in- - 
térieur et de publicité. 

Quant aux Instituts de Justinien (qui ont porté.dans le Bas- 
Empire le titre plus récent de Instituta, au lieu de celui d' Institu- 
tiones, et méme la simple dénomination de Elementa), c'est à une 
tout autre. société. qu'ils appartiennent. L'empereur avait déjà 
promulgué le Code des constitutions impériales; il avait déjà fait 
commencer le travail des Pandectes ou Digeste, qui avancaient 
rapidement, lorsqu'il ordonna la composition de ses Instituts , qui 
furent tirés, comme il le dit lui-méme, de tous ceux des anciens, 
mais surtout de ceux de.Gaius. En effet, aujourd'hui que nous 
pouvons les comparer entre enx , nous voyons que les Instituts de 
Justinien furent en quelque sorte calqués sur ceux de Gaius : la 
distribution des matiéres y est la méme, et une infinité de passages 
y sont identiques. ' 

Rédigés sur le méme plan, ils sont divisés en quatre livres, 
comme ceux de Gaius en quatre commentaires, mais l'empereur 
voit cette division un autre motif: il avait, selon ses propres ex- 
pressions, partagé le Digeste en sept parties, «en considération de 
a nature et de l'harmonie des nombres; » il partage donc les In- 
stituts en quatre livres, afin qu'on y trouve les'quatre éléments.... 
de la science. C'est de l'art cabalistique dans un cas, et dans l'autre ' 
c'est un jeu de mots. 

Les Instituts, dont la rédaction avait été promptement terminée, 
furent confirmés par l'empereur, le 22 novembre 533; il assure les 
avoir lui-méme lus et revus; la confirmation du Digeste n'eut lieu 
qu'un mois aprés, le 16 décembre; mais ces deux ouvrages re- 
curent leur autorité légale à partir tous deux de la méme époque 
(du 30 décembre 533). 

«Cet ouvrage, a dit M. Dupin en parlant des Instituts de Jus- 
tinien, offre un double caractére : c'est un texte de lois, puisqu'il 
a été promulgué par un législateur, et c'est en méme temps un livre 
élémentaire, car Justinien a ordonné de le composer précisément 
pour faciliter l'enseignement et l'étude du droit. C'était tout à la 
lois le livre des maitres qui devaient l'enseigner, et des éléves qui 
devaient l'apprendre. De là tous les efforts des jurisconsultes, doc- 
teurs et professeurs, pour en interpréter tous les termes, et en dé- 
velopper le sens.» 
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Ces efforts ont commencé avec les Instituts eux-mémes. Théo- 
phile, professeur de droit à Constantinople, l'un des trois rédac- 
teurs des Instituts, en publia lui-méme une paraphrase grecque ; 
écrit bien précieux, dont l'authenticité ne peut plus aujourd'hui 
étre révoquée en doute, et que son origine contemporaine classe 
parmi les monuments du droit (1). Depuis, le nombre des com- 
mentaires sur les Instituts a été tellement en augmentant, que plu- 
sieurs chameaux ne suffiraient pas à les porter, comme le disait 
plaisamment Eunapius en parlant des écrits des jurisconsultes ro- 
mains; aussi, en 17701, avait-on publié un ouvrage sous ce titre : 
De la déplorable multitude des commentaires sur les Instituts. 

Pour mon compte, je suis venu ajouter quelques nouveaux vo- 
lumes à la chargé du chameau; si l'on: me demande raison de cet 
acte, comme d'une ineonséquence , je répondrai que, par suite de 
l'établissement de notre législation nationale, et aussi des nouvelles 
découvertes de textes, l'enseignement du droit romain m'a paru 
devoir subir en France une transformation compléte. Nous ne de- 
vons plus l'étudier scolastiquement, mais historiquement. M est 
entré pour nous dans le domaine dela science historique. 

Les Instituts en général , comme ouvrages élémentaires, présen- 
tant une division plus méthodique, une exposition plus simple, 
des explications courtes et nettes sur l'ensemble du droit, sont 
bons à former la base de cette étude. Mais étudier les Instituts de 
Justinien isolés et comme loi (seule chose qu'on ait faite dans les 
innombrables commentaires antérieurs à notre époque), ce serait 
pour nous un contre-sens et une peine misérable. 

Les Instituts de Justinien ne peuvent plus étre séparés des Insti- 
tuts de Gaius : dans ceux-ci nous treuvons la nationalité, l'actua- 
lité du temps de Marc-Auréle; dans les autres, la nationalité , 
l'actualité du temps de Justinien ; puis, en remplissant les inter- 
valles qui les ont précédés ou qui les séparent, par les débris des 
monuments législatifs parvenus jusqu'à nous, il nous devient pos- 
sible de reconstituer, dans ses divers &ges, la viealle société ro- 
maine. 

L'intelligence véritable de l'histoire, de la littérature, et de la 
législation de ce peuple qui se nomma le peuple-roi, est au fond de 
ces études. Et pour nous, jurisconsultes, il y a aussi, en continuant 
la succession fistorique, quelque chose de plus important à dé- 
voiler : la génération de notre droit civil actuel. 


a i a a a i Ó————— 


(1) Publié notamment par Fabrot , avec une traduction latine en regard. Paris, 1638, in-4^. 
J'eu recommande la lecture. 


ARGUMENT 
DES INSTITUTS DE JUSTINIEN. 


Un Présmbaule contient, en quelque sorte, la sanction et indique le caractére et 
le but des Instituts. ) 

Les Instituts eux-mémes sont divisés en quatre livres : 

Le 1** Livre : Expose quelques.notions générales sur la Jastice et sut le Droit 
— et treite des Personnes. 


Le 2* Livre : Traite des choses; des moyens d'acquérir les objets particuliers; 
— des hérédités testamentaires, des legs et des fidéicommis. — 


Le 3* Livre : Traite des hérédités ab intestat et autres successions universelles ; 
— et des obligations provenant d'ug contrat ou comme d'un contrat. 

Le V^ Livre: Des obligftions provenant d'un délit ou comme d'un délit; —— et 
des Actions. 

On veit que la séparatien de chaque livre répond platót à ua partsge égal qu'à 
une nalure spéciale de matiéres; et que, sauf le premier, ces lives, pour lesojet 
dont ils traitegt, enjambent les uns wur les autres. 

En les considérant dans leur ensemble, le classification parait répondre à cette 
donnée de la Jurisprudence rogpeine, dfuprés laquelle tout le Droit se rapporte : 
&ux P'ersonnes, aux Choses, ei aux Actions. Meis comme cette analyse des élé- 
ments da droit est incompléte, il feste, en dehors du cadre, un certain nombre 
* de matiéres dont on ne voit pas bien l'arrangement. 

L'école allemande est partagée en deux systimes sur le classification générale 
du Droit. 

Dans l'un, on s'en tient à cette divisien tripartite : les Persennes, les Choses, 
les Actions : avec quelquea variations d'un auteur à l'autre, pour la distribution 
détaillée des matiéres sous chacune de ces divisions principales. 

Dans l'autre méthode, qui est prédominanjey et pour ainsi dire consacrée, on 
rencontre : D'abord une partie générale pour Texposition des principes géné- 
raux. En second lieu, une partie spéciale, ainsi divisée, sauf de 1égàres noances 
d'un auteur à l'aotre : 49 le Droit relatif aux choses, ou les Droits réels; 29 le 
Droit des obligations, ou les Droits personnels ; 3? les Droits de famille ; d'oà dé- 
rivent des droits réela et des droits personnels ;.4&^ le Droit de succession, qui 
lait acquérir anssi des droits róels et des droits personnels. 
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PROOEMIUM PRÉAMBULE (1) 
INSTITUTIONUM D. JUSTINIANI. DES INSTITUTS DE JUSTINIEN. 


(m mOMINE DOMINI NOSTRIJESU CHRISTI.) —— (AU MOM DE NOTRE SEIGNEUR j.-C.) 
Imperator Cesar Finvius Justinianus, L'empereuc Gésar Flavien Jastinien, 


nicus, Gothicns, Francicus, — Alémannique, Gotbique, Francique, 
Germanicus, Anticus, Alanicus, Van- — Germenique, Antique, Alanique,Van- 
dalices, Aíricanes, Pius, Felix, In- — dalique, Africain, Pieux, Heureux, 
elytus, victor ac triumphator, semper — Glorieuz, vainqueur et triomphateug, 
Augustus, cupide legum juventuti. ^ toujours Auguste, à la jeunesse dési- 
reuse d'étudier les lois. 


En lisant les diverses constitutions de Justinien qui ordonnent 
la rédaction du premier Code, sa confirmalion, la composition du 
Digeste, on ne voit à cólé du nom de cet empereur que les titres 
communs de Augustus, ou bien Prus, Feliz, ete. C'est dans la 
constitution que nous avons ici, que Justinien, pour la premiére 
fois, prend les épithétes nombreuses et emphatiques de Africa- 
nus, Vandalicus, Gothicus, eic. C'est que Bélisaire, conduisant 
sous les murs de Carthage les soldats de l'empire, dispersant les 
Vandales et leurs auxiliaires, venait de renverser leur royaume 
dans l'Afrique, et de réduire cette contrée à l'état de préfecture 
impériale. Jastinien se háta d'attacher à son nom celui des prin- 
cipaux peuples barbares, en y comprenant quelques nations que 
ses armées n'avaient pas encore vaincues, ou qu'elles ne vainqui- 
rent jamais. 

Imperaioriam majestatem non solum — La majesté impériale doit s'appuyer 
armis decoratam, sed etiam legibus sur les armes etur les lois, pour due 


ríel esse armatam, ut utrumque tem-. l'Etat soitéqulement bien qouverné pen- 
pus et. bellorum et pacis recte possit dant la querre et pendant la paix; pour 


(1) 1I me semble impossible de rendre le mot de proemium d'une mauiére digne des Iois; c« 
Ra esf ni préface , ni introduction , ni prologue , ni préliminesire, ni préambule. Je n'apercois point 
le mot. C'est ceite partie des lois qui est destinée à en faire la louange ct à en recommander l'étude. 
Gieéren , suivant l'avis de Platon, la considére comme indispensable; aussi, dans son Traité des 
Lais , ne menque-t-il pes de dire : Ut vir doctissimus fecit Plato... id mihi credo esse faciendum, wt 
prissquàm ipsam legem. recitem , do ejus legis laude dicam ; et alors il commence ces louanges et 
ees conseils , à 1a ün desquels il ajouto : Habes legis preaminm , sic enim hoc appellat Plato. (Cic. , 
De leg. , lib. 2.) - 
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.guberneri, et princeps romanus non 
solum in hostilibus preliis victor exis- 
tat, sed etiam per legitimos tramites 
calumniantium iniquitates expellat; et 
fiat tam juris religiosissimus, quam vic- 
tis hostibus triumphator. 


X. Quorum utramque viam cum sum- 
mis vigilis, summaque providentia, 
annuente Deo, perfecimus. Et bellicos 
quidem sudores nostros barbarice gen- 
tes sub juga nostra deductee cognoscunt ; 
et tam Africa, quam alie innumerose 
provincie, post tanta temporum spatia, 
nostris victoriis a celesti numine pre- 
stitis, iterum ditioni romane, nostroqtie 
addite imperio, protestantur. Omnes 
vero populi, legibus tam a nobis pro- 
mulgatis, quam compositis, reguntur. 
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que le prince, repoussant dans les com- 
bats les agressions des ennemis, devant 
la justice les attaques des hommes ini- 
ues, puisse se montrer aussi religieux 
ans l'ohservation du droit que grand 
dans les triomphes. 


R. Cette double táche, par les plus 
rands travaux et les plus grands soins, 
l'aide de Dieu, nous l'avons remplie. 
Nos exploits querriers sont connus des. 
barbares que nous avons platés sous 
notre joug ; ils sont attestés et par l'Afri- 
que et par tant d'autres provinces que . 
nos victoires, duesà la protection céleste, 
ont, aprés un si long intervalle, rendues 
à la domination romaine et rattachées 
à notre empire. Des lois promulquées 
ou rassemblées par nous régissent tous 

les peuples. 


Ce n'est point à la conquéte de la Sicile et de l'Italie, par Beli- 
saire et Narsés, que ce passage fait allusion, car cette conquéte 
ne s'effectua que beaucoup plus tard. L'empereur veut désigner 
les premiéres victoires de ses armées sur les Perses, sur quelques 
barbares, mais surtout les défaites récentes des Vandales et la 
soumission des provinces africaines (Hist. du droit, n* 102, 


p. 376). 


NE. Et cum sacratissimas constitu- 
tiones; antea confusas, in luculentam 
ereximus consonantiam, tunc nostram 
extendimus curam ad immensa pru- 
dentie veteris volumina, et opus des- 
peratum, quasi per medium profundum 
euntes, celesti favore jam adimplevi- 
mus. 


f. Aprés avoir amené à une harmo- 
nie parfaite les constitutions impériales 
si confuses jusque-là, nous avons porté 
nos soins sur les volumes immenses de 
l'ancienne jurisprudence, et, marchant 
comme plongés dans un abime de diffi- 
cultés, cet ouvrage désespéré, déjà, par 
une faveur duciel, nous l'avons terminé. 


Justinien rappelle ici les ouvrages qu'il a déjà fait rédiger sur 
la législation : le Code, par ces mots, constitutiones in luculentam 
erezxtmus consonantiam , le Digeste, par ceux-ci, nostram ezten- 
dimus curam ad 'mmensa prudenti& veteris-volumina. A ce der- 
nier travail il donne la qualification de opus desperatum. Du 
reste, le Digeste était terminé dans ce moment, comme le texte 
lui-méme nous l'apprend; mais il ne fut confirmé qu'environ un 
mois plus tard. Il est important de bien connaitre quelles sont les 
diverses parties qui composent le corps de Droit de Justinien, quel 
en est le but, à quelle époque elles furent publiées. Nous avons 
déjà trailé cette matiére (Hist. du droit, n^ 97 et suiv., p. 368 et 


suiv. ). 


XIX. Cumque hoc, Deo propitio, per- 
actum est; 


8. Ceci fait, gráces à Dieu, nous 


riboniano, viro magni- avons convoqué lillustre Tribonien, 


fico, magistro, et exquestore sacri Pe- maitre et erquesteur de notre palais, 


latii nostri, necnon TAeophilo et 


Théophile et Dorothée, hommes illus- 
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rotheo, viris illustribus, antecessoribus 
(quorum omnium solertiam, et legum 
scientiam, et circa nostras jussiones fi- 
dem, jam ex multis rerum argumentis 
accepimus), convocatis; specialiter 
mandavimus , ut nostra aucíoritate, 
nostrisque suasionibus, componant In- 
stitationes, ut liceat vobis prima legum 
cunabula non ab antiquis fabulis discere, 
sed ab imperiali splendore appetere; et 
tam aures quam animi vestri, nihil inu- 
tile, nihilque perperam positum, sed 
od in ipsis rerum obtinet argumentis, 
accipiant. Et quod priore tempore vix 
ost quadriennium prioribus continge- 
aí, ut tunc cónstitutiones imperatorias 
legerent, hoc vos a primordio ingre- 
diamini, digni tanto honore, tantaque 
reperti felicitate, ut et initium vobis et 
finis legum eruditionis & voce principali 
procedat. ' 
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tres et antécesseurs, qui tous les trois 
nous ont déjà donné Jus d'une preuve 
de leur capacité, de eur savoir daus le 
droit, de leur fidélité à nos ordres, et 
nous les avons chargés spécialement de 
corpposer, avec notre autorisation et nos 
conseils, des Instituts, afin qu'au lieu de 
chercher les premiers éléments du droit 
dans des ouvrages vieillis et reculés, 
vous puissiez les recevoir émanés de la 
splendeur impériale ; que rien d'inutile, 
rien de déplacé ne frappe vos oreilles 
ct votre esprit; que vous n'appreniez 
rien enfin qui ne tienne aux affaires 
méme. Ainsi, lorsque jusqu'à ce jour la 
lecture des constitutions impériales était 
possible à peine aux premiers d'entre 
vous aprés quatre ans d'étude, c'est par 
elle que vous commencerez, dignes 
d'assez d'honneur et doués d'assez de 
bonheur que pour vous les premiéres et 
les derniéres legons de la science des 
lois soient parties de la bouche du 
prince. 


Triboniano, Theophilo et Dorotheo : voilà les trois rédacteurs 


des Instituts ; ils nous sont connus par ce que nous en avons déjà 
dit (Hist. du droit, n** 103 et 104, p. 380). Nous savons que tous 
les travaux législatifs de Justinien, à l'exception du premier Code, 
furent faits sous la direction de Tribonien, ou Tribunien; que 
Dorothée était professeur de droit à Béryte, Théophile à Constan- 
tinople. C'est ce dernier qui a laissé sur les Instituts une para- 


phrase grecque qui nous servira fort souvent de guide dans nos 


explications. 


1V. Igitur, post libros quinquaginta 
Digestorum seu Pandectarum, in quibus 
omne jus antiquum collectum es& quos 
per eumdem viram excelsum Tribonia- 
num, necnon et ceteros viros illustres 
et fscundissimos confecimus, in quatuor 
libros easdem Institutiones partiri jus- 
simus, ut sibt totius legitime scientie 
prima elementa. 


W. In quibus breviter expositum est 
et quod antea obtinebat, et quod postea 
desuetudine inumbratum, imperiali re- 
medio illuminatum est. 


4. Nous avons donc, aprés les cin- 
quante livres du Digeste ou Pandectes, 
ans lesquels tout le droit ancien a été 
recueilli par le méme. illustre person- 
nage, Tribonien, aidé de plusieurs 
hommes célébres et éloquents, nous 
avons ordonné qu'on divisát les Instituts 
en quatre livres, renfermantles premiers 
éléments de toute la science. 


&. On y a briévement exposé ce qui 
existait autrefois ; et ce qui, obscurci par 
le non-usage, a été, par la sollicitude 
impériale, éclairé d'un nouveau jour. 


Il est vrai que souvent les rédacteurs des Instituts ont rappelé 


ce qui existait autrefois. Plusieurs titres sont 


précédés d'un apercu 


historique sur la matiére qu'ils embrassent; tels sont, par exemple, 


les titres des testaments et des successions légitimes. Mais il en 
est d'autres dans lesquels ces préliminaires manquent absolument. 
Ainsi on ne donne aucurie notion sur l'histoire des actions, ma- 
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tiére si singuliére, si importante dans l'ancienne législation, et qui 


avait tant subi de modifications. 


WE. Quas ex ommibus antiquorum 
[nstitetionibos, et praecipue ez commen- 
tariis Gaii nostri, tam Institationum, 
'quam rerum idianarum, aliisque 
mis commentariis compositas, cum 
tres viri prudentes predicti nobis obtu- 
lerunt, et legimus et cognovimue, et 
plenissimum nostrarum constitutionum 
. robur eis accommodavimus. 


G9. Ces Instituts, tirés de tous ceux des 
anciens , de plasieurs commentsires, 
mais surtout de ceux qu'a faits notre 
Gaius tant sur les Instituts que sur les 
causes de chaque jenr, nous ont 6$é 
présentés par les treis jarisconeultes 
nommés plus haut ; nous les avons lus 
et revus, et nous leur donnons toute la 
force de nos constitutions. 


Ez commentarüs (zai nostri. Nous avons parlé de Gaius, de 


ses ouvrages, surtout de ses commentaires et de leur découverte 
récente (Hist. du droit, aprés le n? 72, p. 293). Les Instituts de 
Justinien sont rédigés sur le méme plan que ceux de Gaius, divisés 
en quatre livres, comme ces derniers en quatre commentaires ; la 
distribution des matiéres y estla méme, et une infinité de passages 


sont identiques. 


WIE. Summa itaque ope, et alacri 
studio has leges nostras accipite; et vos- 
melipsos sic eruditos ostendite, ut vos 
spes pulcherrima foveat, toto legitimo 
opere perfecto, posse etiam rem nos- 
tram publicam in partibus ejus vobis 
credendis gubernari. 


D. CP. xi calend. decemb. D. Jcsri- 
xiANO PP. À. iu Coss. 


9 . Travaillez donc avec une joyeuse 
ardeur à apprendre ces lois; et mon- 
trez-vous tellement instruits que vous 
poieiez étre animés de l'espérance si 

elle d'étrecapables, à la fin de vos tra- 
vaur, de gouveruer notre empire dans 
les parties qui vous sereat confiées. 

Donné à Constantineple, le 11 des 
calendes de décembre, sous le troisióme 


consulat de l'empereur Jusruigy, tou- 
jours Auguste. 


La date que nous avons ici correspond à celle du 299 novem- 


bre 533. C'est l'époque à laquelle les Instituts fnrent confirmés ; 

le Digeste le fut environ un mois aprés, le 16 décembre, et ces 

deux ouvrages recurent leur autorité légale à partir du 30 décem- 
re 533. 





EXPLICATION HISTORIQUE 


DES 


INSTITUTS DE JUSTINIEN. 


L——— 


LIVRE PREMIER. 


* TITULUSI. - TITRE I. 


DE JUSIITIA ET JURE. DE LA JUSTICE ET DU DROIT. 
. 


Il est impossible qu'un homme se trouve en présence d'un autre 
homme sans qu'il n'y ait à l'instant, de l'un à l'autre, des néces- 
sités morales d'action ou d'inaction, c'est-à-dire d'actes à faire ou 
à ne pas faire, dont ils peuvent exiger mutuellement l'observation; 
et comme la destinée de l'homme est la vie en société, ces néces- 
sités, suivant chaque situation et dans tout le cours de la vie, se pro- 
duisent de tous cótés. Que la raison seule nous les indique, ou 
qu'elles nous soient rmposées par une autorité qui a la force de 
se faire obéir, elles n'en existent pas moins : ratiounelles et avec 
une contrainte purement intellectuelle dans le premier cas; posi- 
lives et revétues de moyens de contrainte matérielle dans le 
second. m 

Pour rendre en francais l'idée métaphysique de ces.nécessités 
d'action ou d'inaction entre les hommes, nous employons une 
expression imagée, lirée d'une figure de géométrie, le Droit, ou 
la ligne droite, la ligne la plus courte, la ligne invariable et non 
arbitraire d'un point à un autre; et nous continuons la méta- 
phore quand nous appelons Régle (instrument servant à tirer cette 
igne) la formule qui exprime cette nécessité, ou bien la nécessité 
elle-méme. 

Ce dernier sens est aussi celui du mot loi; la loi, largement 
définie, n'est pas autre chose, en effet, qu'une nécessité générale 
d'action ou d'inaction, ou bien la formule qui exprime celte né- 
cessité : loi rationnelle, si la raison seule nous l'indique; loi posi- 
tive, si l'autorité compétente l'a formulée. 

Le mot Jus, eniployé chez les Romains, n'est pas tiré de la 
méme image que notre mot droit ; les Romains l'ont déduit du fait 
positif d'un commandement, d'un ordre, par lequel la nécessité 
d'action ou d'inaction nous est imposée. Jus n'est qu'un mot con- 
tracté qui vient de jussum. La siguification originaire de ce mot 
est donc ordre, ou régle généralement prescrite, c'est-à-dire loi 
Jormulée par le pouvoir. 

I. ; 9 
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On saitavec quelle flexibilité l'esprit humain, danschaque langue, 
un mot étant une fois donné, en varie, en restreint, en étend , en 
modifie la signification. Ainsi en est-il arrivé du mot Jus en latin, 
comme du mot Dro: en francais. Ce mot recoit un grand nombre 
d'aeceptions : une premiére, celle que nous venons de signaler, lui 
est propre, et les autres en dérivent à l'aide de figures du langage. 

Ainsi , jus est défini au Digeste (1), dans un sens plus philoso- 
phique, ars boni et &qui, lart de ce qui est bon et équitable. Or 
un art n'est qu'une collection, qu'un ensemble de régles : le 
droit, jus , est donc l'ensemble des régles qui déterminent ce qui 
est bon et équitable, au point de vue rationnel; l'ensemble des 
lois, au point de vue du droit positif. La signification est généra- 
lisée : on prend la partie pour le tout; la loi, js, pour l'ensem- 
'ble des lois. C'est dans ce sens, plus étegdu, qu'on dit : droit 
public, droit civil, droit des gens (jus publicum, ctvile, gen- 
tecum. (2). 

Jus signifie quelquefois les facultés, les hénéfices accordés par 
la loi : défendre ses droits, droit de succession, droit de passage 
(ymra sua ieri, jus heredWatis, jus itineris). On prend ici Ja 
cause, c'est-à-dire la loi, us, pour les effets qu'elle produit. 
^ Enfm jus se dit quelquefois du lieu oà s'exerce la juridiction, ou 
du magistrat qui l'exerce; appeler devant la juridiction, ou devant 
le magistrat cbargé de la juridiction ($m j&s vocare). On prend ici 
jus, la loi, pour le lien oà elle s'applique; pour le pomeoir, pour 
le magistrat chargé de la faire appliquer (3. .. 

De ees diverses acceptions et de plusieurs autres encore que 
nous passons, il faut dire que les plus communément employées 
sont la. deuxiéme, oà 7us signifie une collection de regles, et la 
troisióme, ois il signifie une facultó, un avantage prodait par la loi. 

Justitia est constans et perpetua vo- —— La justice est la ferme volonté de don- - 
luntas jus suum cuique trihucadi ner foujours à chacun ce qui lui est d. 


Constans ei ua voluntas. La justice est une .vertu; elle 
consiste dans la volonté d'observer fidélement envers chacun, ces 
nécessités d'action ou d'inaction qui nous sont imposées par la 
raison ou par la loi; de suivre toujours cette ligne qui se momame 
le Droit; de rendre à chacun son droit. On ajeute constans, parce 
que cette volonté doit étre ferme et non vacillante; mais pourquot 

uc ? Faut-il que la volonté soit perpétuelle? Non; car si un 
omme a eu pendant deux ans la volonté ferme de rendre à che- 
cun 80n droit, mais qu'au bout de ce terme il ait perdu cette vo- 
lonté, on n'en dira pas moins que pendant deux ans il a eu de la 
justice. La justice, comme les autres vertus, est indépendante du 





(9) Dig L1. 1. pr. fr. Ulp. — (2) Uoir ci-dessus , dans notre Généralisotiom du Droit romain. 
p. 4, le développement historique des diverses conceptions du droit (jv) chez les Remeins. — 
(3) Dig. 1 1. 11. fr. Paul ' 
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plus ou moins de temps que l'on y persévére. L'expression perpe- 
tua doit étre prise dans ce sens que la justice consisle dans la vo- 
lonté ferme de rendre perpétuellement à chacun ce qui lui est 
dà. Celui-là ne peut se dire juste qui a l'intention de faire droit 
à chacun pendant un mois, mais de ne plus faire droit le mois 
d'aprés. C'est donc par un mécanisme de langage, assez commun 
dans le génie de la langue latine, qu'og a dit, en personnifiant eg 
Ique sorte la volonté : Perpetua voluntas jus suum cuique tri» 
buendi, pour dire : Voluntas perpetuo jus suum cuique tribuendi. 
Quelques textes, au lieu de tribuendi, portent tribuens; ce 
serait alors la justice en action ( justice distributive) qui se trou- 
verait définie; mais le sens paraitrait moins exact. On ne peut pas 
dire voluntas tribuens; la volonté ne donne pas, elle conduit à 
donner (voluntas tribuendi) ; d'un autre cóté, en peut étre entié- 
rement juste, et, sans le savoir, ne pas rendre à quelqu'un ce qui 


Ini est di 


X. Jurisprudeniaestdivinarumetqua — B. La jurisprudence est la connais 
humanarum rerum notitia, justi atque sance des choses divines et humaines, 
injustt scientia. asec la science du juste et de l'injuste. 


Jurisprudentia. La décomposition seule de ce mot nous en 
donne 1a signification : juris prudentia, connaissance du droit. 
La méme étymologie appartient au mot jurtsprudentes, connais- 
sant le droit, et par suite simplement prudentes, les prudents, 
nom que les Romains donnaient aux hommes versés dans la 
science des lois. 

La définition donnée ici de la jurisprudence, et qui appartient 
à lére philosophique des jurisconsultes romains, parait au pre- 
mier coup d'eil assez ambitieuse : divinarum atque humanarum 
rerum notitia, la connaissance des choses divines et humaines! 
mais il faut ne point séparer cette. premiére partie de la seconde, 
gust? atque injusti scientia, et traduire ainsi : la jurisprudence est 
la connaissance des choses divines et humaines pour savoir y dé- 
terminer le juste et l'injuste. En effet, les objets auxquels s'appli- 
que la jurisprudence sout les choses divines et humaines; le but 
pour lequel elle s'y applique est : y déferminer le juste et l'injuste. 
Il faut donc commencer par connaitre ces cboses. Cette explication 
paraitra encore plus exacte si l'on pése bien la valeur de ces mots : 
nofi£ia, simple connaissance, et scientia, science. 

Par choses divines ou n'entend pas seulement ces objets retirés 
du commerce des hommes que les Romains nommaient res dévini 
juris, comme les édifices consacrés à Dieu, les tombeaux, etc. De 
méme l'expression choses humaines ne s applique pas seulement 
à ces *hoses, humani juris, destinées à l'usage des hommes, 
comme les maisons, les terrains, les animaux, etc. Le mot de re- 
rum doit étre pris dans un sens plus étendu , car la jurisprudence 
8 occupe, pour les choses divines, non-seulement des objets maté- 

9. 
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riels, tels que les temples, les tombeaux, mais encore des céré- 
monies de la religion, dela nomination des pontifes, de leurs pou- 
voirs, etc.; pour les choses humaines, non-seulement des maisons, 
des terrains, mais encore des hommes eux-mémes , de leur per- 


sonne, de leurs droits et de leurs devoirs. 

Du reste il est essentiel de bien remarquer la relation qui existe 
entre ces trois mots : jus, justitia, jurisprudentia. Jus, le droit; 
justitia , la volonté d'observer le droit; juris prudentia , la con- 


naissance du droit. 


3X. His igitur generaliter cognitis, et 
incipientibus nobis exponere jura populi 
romani : ita maxime videntur posse tradi 
commodissime, si primo levi ac simplici 
via, post deinde diligentissima atque 
exactissima interpretatione, sipgula tra- 
dantur : alioquin si statim ab initio ru- 
dem adhuc et infirmum animum stu- 
diosi, multitudine ac varietate rerum 
oneraverimus ; duorum alterum, aut 
desertorem studiorum efficiemus, aut 
cum magno labore ejus, sepe etiam 
cum diffidentia que plerumque juvenes 
averlit, serius ad id perducemus, ad 
quod, leviore via ductus, sine magno la- 


*. Aprés ces définitions générales, 
passant à l'exposition des lois romaines, 
nous pensons qu'il vaut mieux expliquer 
d'abord chaque chose d'une maniére 
simple et abrégée, sauf à les approfondir 
ensuite plus soigneusement. Car si, dés 
les premiers pas, nous surchargeons 
d'une multitude de détails divers l'esprit 
encore inculte et jeune de l'étudiant, de 
deux choses l'une, ou nous le forcerons 
à renoncer à cette étude, ou nous l'amé- 
nerons lentement, aprés un travail long 
et rebutant, au point oà, par une route 
plus facile, il se füt trouvé porté sans 
peine et sans dégoüt. 


bore ct sine ulla diffidentia maturius 
perduci potuisset. 


XEN. Juris precepta sunt hec : 4o- - 
* neste vivere, alterum non ledere, suum 
cuique tribuere. 


3. Voici les préceptes du droit : Ui- 
pre honnétement, ne léser personne, 
donner à chacun ce qui lui e$t dà. 


Honeste vivere. Le droit est considéré ici par Ulpien ( Dig. 1. 
[. 10. 8$ 1) dans un sens large et philosophique, en concordance 
avec la définition qu'il en a donnée : l'art du bon et de l'équitable. 
Voilà pourquoi il y comprend cette obligation générale honeste vi- 
verc, qui parait se rapporler plus encore à la morale qu'au droit 
positif. : 
Cependant considérez le droit dans son. acception spéciale: el 
restreinte, us (quod jussum est), ce qui est ordonné ; considérez, 
non pas des préceptes de morale, mais de véritables préceptes 
impératifs (Juris proce)» vous reírouverez encore les trois 
maximes. En effet :—1* des lois servent à garantirles honnes meeurs 
et l'honnéteté publique; telles sont celles qui défendent au frére 
d'épouser sa sceur (1); à un homme d'avoir deux femmes (binas 
uxores) (2); à une veuve de convoler à de secondes noces avant 
l'année de deuil (3). Ces préceples et tant d'autres semblables ne 
sont point des préceptes de morale seulement, mais bien des pré- 
ceptes de droit. Une peine est infligée à celui qui les viole j ils se 
trouvent renfermés dans ces mots : honeste vivere. —92? Des lois dé- 





(1) Inst. 1. 10. $ 2. — (2) Cod. 5. 5. 2. comit. Dioclel, et Mazim. — (3) Cod. 5. 9. 2. const. 
Gratian. Valent. et Theod, — Dig. 3. 2. 
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fendent de léser autrui, soit dans sa personne, soit dans ses biens : 
si, par exemple, j'ai blessé mon voisin volontairement ou involon- 


tairement, si je l'ai injurié, si j'ai tué son cheval, il aura le droit 


de me poursuivre pour me forcer à réparer le préjudice que je lui 
ai causé: c'est le précepte du droit, al£erum non ledere. — 3» Enfin 
des lois ordonnent de rendre à chacun ce qui lui appartient. Si 
mon voisin m'a vendu sa maison, et que je lui en doive encore le 
prix, s'il m'a prété son cheval, et que je ne le lui aie point rendu, 
il aura le droit de m'attaquer pour me contraindre à remplir mes 
obligations ou pour obtenir sa chose : c'est le troisiéme précepte, 
suum cuique tribuere. Qu'on remarque bien, pour que le droit soit 
complet, qu'il doit renfermer ces trois préceptes : Honeste vivere, 
alterum non lagdere, suum cuique tribuere ; car, si on lerestreint 
aux deux derniers, dans quelle 'classe rangera-t-on les lois dont 
nous avons cilé des exemples, qui n'ont trait qu'aux bonnes meurs 
et à l'honnételé publique? Elles ne seront comprises ni dans le pré- 
cepte de ne léser personne, ni dans celui de rendre à chacun ce 
qui lui'appartient. 


AW. Hujus studii due sunt positio- 
nes : publicum, et privatum. Publicum 
jus est, quod ad statum rei romane 
spectat; privatum, quod ad singulorum 
utilitatem. Dicendum est igitur de jure 
privato, quod tripartite est collectum : 
est enim ex naturalibus preceptis, aut 
gentium, ant civilibus. 


44. Cette étude a deux points :/e droit 
public et le droit privé. Le droit public, 
qui traite du gouvernement des Ro- 
mains; le droit privé, qui concerne les 
intéréts des particuliers. Occupons-nous 
du droit privé; il se compose de trois 
éléments : de préceptes du droit naturel, 
du droit des gens et du droit civil. 


Publicum et privatum. Les nations, considérées comme des étres 
collectifs, ont entre elles des relations ; la querre, la paix , l'alliance, 
les ambassades, exigent des régles particuliéres. L'ensemble de 
ces régles forme un droit qu'on nomme droit des nations (jus gen- 
tium). — Un peuple, considéré comme un étre collectif, a des re- 
lations avec les membres qui le composent ; la distribution des dif- 
férents pouvoirs, la nomination des magistrats, l'aptitude aux fonc- 
tions publiques, les impóts, doivent étre réglés par des lois; l'en- 
semble de ces lois forme le droit public (jus publicum ). — Enfin 
les particuliers, dams leurs rapports d'individu à individu, dans les 
mariages, les ventes, les différents contrats, ont besoin de régles, 
dont l'ensemble est le droit privé (jus privatum). 

Les Romains, qui ne se sont élevés qu'en dépouillant, qu'en dé- 
truisant les peuples, avaient cependant un, droit des nations formé 
de quelques régles générales pour déclarer et faire la guerre, pour 
former et observer des traités d'alliance, envoyer et recevoir des 
ambassadeurs. Nous avons exposé dans l'histoire du droit les pre- 
miéres institutions de cette nature et la création du collége des 
Féciaux ( Hist. du droit , n. 11, p. 31). 

Leur droit public se développa promptement ; il est défini celui 
qui traite du gouvernement des Romains (quod ad statum rei ro- 
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mane. spectat) ; i| faut s'en tenir à cette définition. L'institutien 
des Comices, du Sénat, la distinction des patriciens, des chevaliers 
et des plébéiens, la création des tribuns, des édiles, des préteurs, 
appartiennent à ce droit. Tl faut y joindre les cérémonies de la re- 
ligion, la nomination et les pouvoirs des pontifes, car le jus sacrum 
n'est qu'une partie du ?us publicum ; aussi lisons-mous au Digeste : 
Publicum jus in sacris , tn sacerdotibus, tn magtsstratibus con- 
sistit (1). Passant desrois aux consuls, des consuls aux empereurs, 
Rome a vu changer trois fois les bases principales de son droit pu- 
blic ; ces bases une fois changées, toutes les institutions accesserres 
ont éprouvé des modifications, et l'esprit général de la netion 
n'est plus resté le méme. Sous la république, les agitafions du 
peuple, les lois des Comices, les travaux des citoyens, avaient 
presque toujours pour but les droits publics; aujourd'hui les insti- 
tutions républicaines ont disparu ; l'ancien droit sacré a fait place 
au droit ecclésiastique ; l'empereur, chef supréme de l'Etat, com- 
mande én maitre, ct tient à sa disposition les magistrats; les su- 
jets obéissent sans songer qu'ils puissent avoir des droils sur le 
gouvernement ( Hist. du droit , 52, 169, 239, 317, 382). 

Tandis que le droit public a perdu ainsi de son importance, 
le droit pé , celui qui concerne les intéréts des particuliers 
(quod ad singulorum utilitatem pertinet), a acquis une extension 
rapide : c'est le seul dont nous ayons à nous occuper dans les In- 
stituls. 


TITULUS 1I. TITRE II. 


DE JURE NATURALI, GENTIUM ET CIVILI. DU DROIT NATUREL y DU PROIT DES GENS 
. €T DU DROIT CIVIL. 


5i l'on.examine les lois en ee placant au plus haut point d'ob- 
servalion, on verra que tous les objels animés ou inanimés suivent 
des lois, c'est-à-dire «des néceseilés, des régles générales de mou- 
vement, d'action ou de conduite. Parmi ces lois, les unes sont pu- 
rement physiques , matérielles, et celles-là ne peuvent jamais étre 
wiolées. C'est ainsi qe les astres dans leur cours uniforme; les 
cerps, dans leur chute vers le centre de la terre; les animaux et 
l'homme lui-méme dans leur naissance, dans le développement de: 
leurs forces, dàns leur mort, obéissent à des nécessités, à des lois. 
invariables, auxquelles il est impossible de se soustraire; mais ces 
lois sont du.ressort de la physique , et non du ressort de la jurie- 
prudence. La seconde classe de lois n'est applicable qu'aux étres 
&nités, el régle en eux leurs actione qui paraissent le résultat 
d'un priocipe immatériel. Les animaux et les hommos suivent ces 
lois : elles sont trés-peu nombreuses pour les animauz , fort éten- 
dues pour les hommes; mais on dirait que plus elles se rappse- 





(1) Dig. 1. 1. 1. $2. Frag. Ulp. 
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chent de la matiére, plus elles sont inviolables : aessi voit-on les 
animaux s'écarter trés-rarement de'celles qui leur sont imposées, 
et les hommes violer souvent les leurs. Quoi qu'il en soit, c'est en 
exasninant cette seconde classe de lois sous ce point de sue géné- : 
ral, que les jurisconsultes romains avaient divisé le droit privé en 
droit naturel ou commun à fous les animauz; droit des gens ou 
commun à £ous les hommes ; et droit civil ou commun à tous les 
citoyens. - 


Jus naturale est, quod natare omnia 
animalia docuit. Nam jus istud non 
humani generis proprium est, sed om- 
máum anmimeliam que in oclo, que in 
lerra, qui in mari nascuntur. Hinc des- 
cendit maris atque femine conjunctio, 


Le droit naturel est celui que 1a na- 
ture inspire d tous les animaux; car il 
n'est poimt particulier aux hommes, 
mais commun à tous les étres vivants. 
De là vient l'union du zmále et de la fe- 
melle, que nous appelons mariage; de 
là la procréatíon des enfants, leur édu- 


Ium nos matrimonium appellamus; là 
ine liberorum precreatio et educatio.  catien. Nous voyons en efíet les animaux 
Videmus etenim caetera quoque amima- agir confermément aux principes dece 
lia istius juris perita censeri. '" . droit, comme s'ils le connaissaient. 
Omnio.animalia docutt. Le droit naturel ainsi défini pourrait 
se nommer droit des étres animés. Mais les animaux peuvent-ils 
avoir un droit? Non, sans doute, dans l'acception morale de ce mot; 
vui, dans le sens que nous avons expliqué, comme ensemble de lois, 
c'est-à-dire de nécessités générales résultant de leur organisation 
méme, auxquelles ils obéissent sans les connaitre, sans en avoir 
l'intelligence, poussés par leur seule nature. Ainsi ils se défendent 
lorsqu'ils sont attaqués; les sexes s'unissent entre eux; les petits 
sont nourris et élevés par la mére, et souvent méme par le pére, 
jusqu'à ce qu'ils puissent se suffire à eux-mémes. Toutes ces régles 
sont tellement nécessaires aux besoins et à l'essence méme des 
animaux, qu'elles sont en quelque sorte inhérentes en eux, el 
qois les suivent par cela seul qu'ils vivent. Mais il est vrai de 
ire que la jurisprudence, qui ne doit s'occuper en rien des lois 
physiques et matérielles des corps, ue doit pas non plus s'occuper 
ucoup des lois que suivent les animaux ; elle est destinée seule- 
ment à tracer des régles qui djrigent les hommes. Voilà pourquoi 
de nos jours on n'entend par droit naturel que celui qui tient à 
l'organisation naturelle de l'homme; voilà pourquoi les juriscon- 
sultes romains, aprés avoir fait mention du droit qui appartient à 
tous les animaux , parce qu'ils voulaient présenter un tableau gé- 
néral , n'en ont plus rien dit par la suite. 


W. Jus autem civile vel gentium ita 
dividitur. Omnes popwli, qui legibus et 
moribus reguntur, partim suo proprio, 
partim cemrmmni omnium hominum 
Iz utuntur : nam quod quisque popn- 

us ipse sibi jus constituit, id ipsius pro- 
prium est civitatis ; vocaturquejuscivile, 
quasi jus proprium ipsius civitatis. Quod 
vere naturalis ratio inter omnes hemines 


8l. Il faut distiquer le droit civil du 
droit des gens. Tous les peuples, régis 
par des lois ou des coutumes, ont un 
droit qui leur est propre en parte, en 

tie commun à tous les hommes. En 
effet le droit que chaque peuple se 
donne exclusivement est particulier aux 
membres de la-cité, et se nomme droit 
civil, c'est-à-dire droit de la cité ; eeloi 
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constituit, id apud omnes populos pere- 
que custodilur, vocaturque jus gentium, 
uasi quo jure omnes gentes utuntur. 
t populus itaque romanus partim suo 
proprio, partim communi omnium ho- 
minum jure utitur. Que singula qualia 
sint, suis locis proponemus. 
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qu'une raison naturelle établit entre 
tous les hommes cst observé presque 
par tous les peuples, et se nomme droit 
des gens, cest-à-dire droit de toutes 
les nations. Les Romains suivent anssi 
un droit applicable en partie aux seuls 
citoyens, en partie à tous les hommes. 
Nous aurons soin de le déterminer cha- 


que fois qu'il le faudra. 


Civile vel gentium. Le droit qui est propre aux hommes, le senl 
dont la jurisprudence doive réellement S'occuper, se divise en droit 
des gens et en droit civil. Le droit des gens est commun à tous les 
hommes quels qu'ils soient; le droif civil est commun aux seuls 
citoyens. Aussi pourrait-on les nommer, le premier, droit des 
hommes ; le second, droit des citoyens. Quelle est l'origiue fon- 
damentale de ces droits? Les Instituts nous l'apprennent ici. Le 
droit des gens (drott des hommes) vient de la nature raisonnable 
des hommes et des relations communes qu'ils ont entre eux (Matu- 
ralis ratio inter omnes homines constituit). Le droit civil ( droit 
des citoyens) vient de la volonté du peuple qui l'a créé spéciale- 
ment pour ses membres ( Populus sib: constituit). 

Il suit de ces explications qu'il ne faut pas confondre le droit 
des gens (droit des hommes) avec le droit des qens (droit des 
nattons) dont nous avons parlé ci-dessus. Il ne faut pas confondre 
non plus l'acception que les Romains donnaient au droit eivil (jus 
civile, droit des citoyens) avec celle que' nous lui donnons de nos 
jours, oü, ignorant la valeur du mot citoyen, nous prenons droit 
civil pour droit privé, droit des particuliers. 

Populus itaque romanus. Appliquons aux Romains les idées gé- 
nérales que nous venons de développer. Les citoyens de Rome, et 
surtout de la république naissante, se séparaient totalement des 
peuples voisins ; s'ils avaient des relations avec eux, ce n'était que 
sur le champ de bataille. Aussi ne connaissaient-ils guére que la ser- 
vitude et toutes ses régles qui fussent du droit des gens; leur droit 
privé était tout droit civil, aucune partie ne s'appliquait aux étran- 

ers. Mais lorsque les habitants du Latium , puis ceux de l'Italie 
urení vaincus et rattachés à Rome en qualité de peregrint , il fallut 
bien leur accorder quelques droits. Alors fut créé à Rome le préteur 
des étrangers (praetor peregrinus), chargé de la juridiction à leur 
égard ( Hist. du droit, n. A0, p. 183) ; alors le droit des gens com- 
menca à se meler au droit civil; les préteurs continuérent de plus 
en plus à y avoir égard, les jurisconsultes le firent entrer pour 
beaucoup dans leurs écrits; et le droit privé des Romains se trouva 
composé de préceptes du droit des gens et de préceptes du droit 
civil : les premiers applicables à tous les hommes, les seconds aux 
seuls citoyens (Hist. du droit, p. 246, 323). Ces préceptes ne se 
trouvent point séparés et formant deux divisions distinctes ; mais 
ils sont confondus, et la loi ou le raisonnement seul indiquent à 
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quelle classe ils appartiennent. Ainsi la vente, le louage, la société, 
le mandat, le prét, et une grande partie des conventions ordinaires 
sont du droit des gens ; mais la tutelle, les contrals verbis et litteris 
dans leur forme primitive, le pouvoir de donner ou de recevoir par 
lestament, sont du droit civil..Du reste, il faut bien se' garder 
d'une erreur : lorsqu'on raisonne par rapport à un seul peuple, 
le caractere d'une loi du droit des gens, chez ce peuple, n'est pas 
. d'étre reconnue par tous les hommes, c'est d'étre applicable à tous 
les hommes. Les lois des Romains sur ]a vente étaient du droit des 
gens, parce qu'elles pouvaient étre invoquées à Rome par tous, 
étrangers ou citoyens, et cependant il était possible que les peuples 


voisins n'eussent 
le caractére des 


ps les mémes lois sur le méme objet. De méme 
ois civiles n'est pas d'étre adoptées par un seul 


penple, c'est d'étre applicables aux seuls membres du peuple. Les 
ois sur les tutelles étaient du droit civil, parce qu'elles étaient ap- 
plicables aux seuls citoyens; néanmoins il eüt pu se faire qu'un 


peuple voisin les adoptát aussi. 


BE. Sed jus quidem civile ex unaqua- 

que civitate appellatur, veluti Athenien- 
sium ; nam si quis velit Solonis vel Dra- 
conis leges- appellare jus civile Athe- 
niensium, non erraverit. Sic enim et 
jus quo romanus populus utitur, jus 
civile Romanorum appellamus, vel jus 
Quiritum, quo Quirites utuntur. Romani 
enim Quirites à Quirino appellantur. 
Sed quoties non addimus nomen cujus 
sit civitatis, nostrum jus significamus : 
sicui cum poetam dicimus, nec addi- 
mus nomen, subauditur apud Grecos, 
egregius Homerus; apud nos, Virgilius. 
Jus autem gentium omni humano ge- 
neri commune est; nam, usu exigente, 
et humanis necessitatibus, gentes hu- 
mane quedam sibi constituerunt. Bella 
etenim orta sunt, et captivitates secute, 
et servitutes, qui sunt naturali juri con- 
trarie : jure enim naturali omnes ho- 
mines ab initio liberi nascebantur..Et 
ex hoc jure gentium omnes pene con- 
tractus introducti sant, ut emptio ven- 
ditio, locatio conductio, societas, depo- 
situm, mutuum, et alii innumerabiles 
contracíus. 


*9. Le droit civil prend son nom de 
chaque cité, celui des Athéniens, par 
exemple ; car on peut, sans erreur, nom- 
mer droit civil des Athéniensles lois de 
Solon ou de Dracon; et c'est ainsi que 
nous appelons droit civil des Romains, 
droit civil des Quirites, le droit dont se 
servent les Romains ou Quirites : ce der- 
nier nom leur vient de Quirinus. Mais 
quand nous disous Je droif, sans ajouter 

e quel peuple, c'est notre droit que 
nous désignons; comme, lorsqu'on dit 
le poéte, sans y ajouter aucun nom, on 
entend chez les Grecs le grand Homére, 
chez nous Virgile. Le droit des gens est 
commun à tous les hommes, car tous 
se sont donné certaines régles quei 
qeaient l'usage et les besoins de la vie. 

es guerres se sont élevées, à la suite 
la captivité, l'esclavage, contraire au 
droit naturel, puisque naturellement 
dans l'origine tous les hommes naissaient 
libres. C'est aussi ce droit des gens qui 
a introduit presque tous les contrats, 
l'achat et la vente, le louage, la société, 
le dépót, le prét de consommation, et 
fant d'autres. 


Emptio Venditio. La langue des Romains est riche; aussi, 


dans la désignation des contrats, avaient-ils souvent des mots pour 
indiquer chaque espéce d'engagement qui s'y formait. Ainsi la 
' vente se nommait emptio venditio. Le premier mot désignait l'ac- 
tion de l'acheteur, le second celle du vendeur. De méme le louage 
se nommait locatio conductio. Le premier mot, locatio , dési- 
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qnait l'action du propriétaire qui donnait à loyer ; le second , con- 
ductio , l'action de celui qui prenait à loyer. 

Mutuum. C'est le prét de consommation , le contrat par lequel 
on préte des choses pour étre consommées par l'usage , cemme du 
vin, du blé, de l'huile. Le prét qui ne donne que la faculté de ee 
servir de la chose sans la détraire, avec obligation de la rendre 
identiquement , tel que le pret d'un cheval, se nommait cosmoda- 
tum , prét à usage. ll nous fant des périphrases pour indiquer ces 
nuances. 

En résumant tout ce que nous avons dit sur le droit naturel , le 
droit des gens et le droit civil chez les Romains, quelle définition 
doit-on en tirer pour chacun de ces droits? 1» Le droit naturel 
(droit des étres animés) est celui que la nature inspire à tous les 
animaux ; 2» le droit des gens (drost des hommes) est cette partie 
du droit privé qui découle des relations communes et de la raison 
naturelle des hommes, et qui est applicable aux étrangers comme 
aux citoyens; 3» le droit civil (drost des citoyens) est cette partie 
du droit privé que le peuple 'a constituée que pour ses membres, 
et qui n'est applicable qu'aux citoyens. 


EE 8. Constat autem jus nostrum, quo 
utimur, aut ex scripto, aut non ex 
scripto ; ut apud Grecos tiov vouov oí 
[5v Éyrpaqot , ol ó$ d'ypagot. Scriptum 


autem jus est, lex, plebiscitum, senatus- 


consultum, priacipum placita, - magis- 


9. Notre droit est écrif ou non écrit, 
comme chez les Grecs Jes Jois sont 
écrites ou non écrites. Sont du droit 
écrit : la loi, le plébiscite, le sénatus- 
consulte, les consütutions des empe- 
reurs, les édits des magistrats, les ré- 


tratuum edicta, prudentum responsa, — Ponses des prudents. 


Aut ez scripto, aut non ex scripto. L'ordre qui constituele droit 
(Jus , jussus) peut étre donné expressément ou facitement. Ex:- 
pressément , si l'autorité législative a manifesté sa volonté et l'a 
consignée par écrit : elle fait loi; tacitement , si cette volonté n'a 
été manifestée que par un long usage communément adopté : elle 
n'en fait pas moins loi. Le droit écrit est donc celui qui est établi 
par la volonté expresse du législateur; le droit non écrit celai qui 
s'est introduit par l'usage et par le consentement tacite du lé- 


gislateur. 


X V. Lex est, quod populus romanus 
senaterio magistratu interrogante (ve- 
luti consule) constiteebat. Plebiscitum 
est, quod plebs plebeio magistratu inter- 
rogante (veluti tribuno) constituebat. 
Plebs autem a populo eo differt quo 
species a genere : nam, appellatione 
populi, universi cives siquificantur, con- 
numeratis etiam patriciis et senatoribus. 
Plebis autem appellatione, sine patriciis 
et senatoribus, ceteri cives siquifican- 
tur. Sed et plebiscita, Jege Hortensia 

, hon minus valere quam leges cc- 
perunt. 


4. La loi est ce que le peuple ro- 
main établissait sur Ig proposition d'un 
magistrat sénateur, d'un P d 
exemple; le plébiscite, ce qu'établis- 
saient les plébéiens sur la proposition 
d'un magistrat plébéien, d'un tribun. Les 
plébéiens différent du peuple comme 
l'espéce du genre; sous le nom de peu- 
ple sont compris tous les citoyens, mé- 
me lcs patriciens et les sénateurs; sous 
celui de plébéiens, semlement les ci- 
toyens autres que les patriciens et les 
sénateurs, Du reste, depuis la oi Hor- 
tensia, les plébiscites ont eu autant de 
force que les lois. 
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Daws wn sens 3ónérique, 1a Toi est un précepte commun (Lex 
est commune preceptum) (1); mais, duns «m sens particulier, 
c'étsit, chez les Kemains, ce qu'établissait le peuple sar la pro- 
position d'un magistrat sémateur, comme un consal, un préteur, 
en dictateur. — Le plébiscite était ce qu'étabtissaient les plébéiens 
sur la si&ien d'un tribuu; on ne connait pas d'autre magis- 
trat qui proposát les plébiscites, bien que le texte porte velati tri- 
bwno. Le mot plebis-scitum (ordre des plébétens) désigne , par sa 
décomposition méme, quod plebs sctoif ac ratum. esse jussit. 
Quelques autenrs, par analogie et pour désigner la loi , ont fait le 
mot de populiscitum, mais il n'était pas recu chez les Romains. 

Neus avems xa , suivant la tradition populaire, commencer sous 
Romulus méme les assemblées du peuple , les comices par curies 
(com:tia auriaza) (Hist. du droit, n? A, p. 277); sous Servius Tul- 
lus, les comices par centuries (com:tia centuriata) (ib., n* 14, 
p. 44). Telles furent les premiéres sources du droit; mais les dis- 
sensions des patriciens et des plébéiens en amenérent une nou- 
velle. Ces derniers, retirés en armes sur une colline au delà de 
T Anio, obtinrent des tribuns, et, seus la présidence de ces ma- 
gistrats, ne tardérent pas à avoir leurs assemblées (concilia) (an 
263, Hisl. du drait , n^ 883, p. 4). Pendant prés de deux cents 
ans, les actes émanés de ces .conciliabules n'eurent pas force de 
loi par eux-mémes ; i1 fallait qu'un décret du sénat les eüt sanc-- 
tionnés ; mais , aprés plusieurs discussions à la suite d'une nou- 
velle retraite des plébéiens sur le Janicule (an 468) , une loi des 
comices (lex Hortensia) reconnut les plébiscites obligatoires (15. , 
n* 39, p. 156). Depuis, leslois etles plébiscites formérent ensemble 
les deux sources du droit ; mais ces derniersdevinrent plus fréquents 
T* les lois, si bien que la majeure partie des actes rendus sur le 

roit sont des plébiscites. Tle survécurent à la république et se 
rolongérent jusqu'aux deux premiers empereurs. C'est sous Ti- 
re qu'ont été publiés les derniers que nous ayons : Lez JuNia 
NonBawa, de latinitate manumissorum,; Lex VisELLIA, de juri- 
bus Ubertinorum (an de R. 177). 

On donnait souvent aux lois et aux plébiscites le nom des ma- 
gistrats qui les avaient proposés, ou des consuls sous lesquels ils 
avaient été rendus. On y ajoutait quelquefois le sujet qu'ils trai- 
taient , en l'indiquant soit par un ablatif, soit par un génitif, soit 
par um adjectif : Lez VavERiA Honarta, de plebiscitis, loi propo- 
sée sous les consuls Valerius et Horatius, sur les plébiscites; — 
Ler HonrENsia, loi proposée par le dictateur Hortensius ; — Lez 
CawuLzia,, de connubio patrum et plebis , plébiscite proposé par le 
tribun Canuleius; — Lez Jut repetundarum , plébiscite rendu 
sous Jules César, pour défendre l'usucapion des choses acquises 
par concussion. Une épithéte commune désignait une réunion de 
NENNEN 


(1) Dig. 1. 3. 1. f. 'spio. 7 
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lois ou plébiscites rendus sur le méme sujet : Leges cibaria , lois 
somptuaires; Leges agrari& , lois agraires; Leges judictarim , 
lois judiciaires. — Il est important de remarquer que les plébisci- 
tes portent le nom de lez, aussi bien que les lois proprement di- 
tes ; et que les Romains, à partir du milieu de la république, ne 
donnérent plus à cette distinction une importance aussi grande 
qu'on pourrait le croire. 

Lege Hortensia lata. Déjà deux loi avaient été rendues avant 
celle-là sur le méme sujet ; mais, depuis la loi Hortensia, il n'y 
eut plus de difficultés (Hist. du droit , n* 39, p. 156). 


W. Senatus-cousultum est quod se- — 8. Le sénatus-consulte est ce que le 
natus jubet atque constituit. Nam, cum sénat ordonne et constitue; car le peu- 
aucius est populus romanus in eum ple romain s'étant tellement accru qu'il 
modum ut difücile sit in unum eum était difficile de le convoquer en masse 
convocari legissanciende causa, equum pour l'adoption des lois, il parut conve- 
visum est senatum vice populi consuli. nable de consulter le sénat à la place du 

peuple. 


Le sénat, dés le premier áge de Rome, avait, comme corps di- 
rigeant, rendu des décrets porfant le nom de scnatus-consultes ; 
mais ces décrets , relatifs à l'administration, n'avaient pas le ca- 
ractére propre des lois. À quelle époqpe prirent-ils ce caractére? 
Théophile, dans sa paraphrase, nous dit que la loi Hortensia, qui 
reconnut le pouvoir législatif aux plébiscites, le reconuut aussi 
aux sénatus-consultes (1). Il est vrai qu'il est le seul qui parle de 
ce fait. Cicéron compte déjà les sénatus-consultes parmi les sour- 
ces du droit (2) ; nous en connaissons quelques-uns rendus dans 
les derniéres années de la république et sous Auguste; une fois 
arrivés à Tibére, ils se multiplient et finissent par remplacer les 
plébiscites, qui s'arrétent là : en effet, les élections des magis- 
trats furent alors transportées du peuple au sénat (3); et le peuple, 
à vrai dire, cessa d'étre convoqué. Que conclure de tous ces faits ? 
Que les sénatus-consultes avaient, méme sous la république, recu 
quelquefois le pouvoir des lois, mais rarement, parce que les plé- 

iscites formaient alors la source principale du droit; que, sous 
Tibére, les plébiscites s'arrétérent, et qu'alors les sénatus-con- 
sultes et les constitutions impériales réglérent seuls la législation 
(Hist. du droit, n* 39, p. 157). 

Dés que les sénatus-consultes furent rangés parmi les lois, on 
leur donna le nom des consuls ou des empereurs sous lesquels ils 
avaient été rendus. S. C. CLAUDIANUM,, sous Claude; il condamnait 
à l'esclavage la femme libre ayant eu des relations avec un es- 
clave (4); S. C. TnaEBELLIANUM, sous Néron, Trebellius Maximus 
et Anneus Senéque, consuls (5). Un seul sénatus-consulte que nous 
connaissions porte le nom de la personne à l'occasion de laquelle 
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il avait été rendu : S. C. MacEpoNtaNUM, rendu à l'occasion d'un 
parricide, d'autres disent d'un usurier, nommé Macedo (1). 


WE. Sed et quod principi placuit, 
legis habet vigorem, cum, lege Regia, 
que de ejus imperio lata est, populus 
ei et in eum omne imperium suum et 
potestatem concedat. Quodcumque igi- 
tur imperator per epistolam constituit, 
vel cognoscens decrevit, vel edicto pre- 
cepit, legem esse constat : hec sunt 

ue Constitutiones appellantur. Plane 
ex his quedam sunt personales, que 
nec ad exemplum trahuntur (quoniam 
non hoc princeps vult). Nam quod ali- 
cui ob meritum indulsit, vel si cui pe- 
nam irrogavit, vel si cui sine exemplo 
subvenit, personam non transgreditur. 
Alie antem, cum generales sint, omnes 
procul dubio tenent. 


Malgré l'opinion vulgaire qui 


6. Les volontés du prince ont aussi 
force de loi, parce que, par la loi Regia 
qui l'a constitué dans ses pouvoirs, le 
peuple lui céde et transporteen lui toute 
sa force et toute sa puissance. Ainsi tout 
ce que l'empereur décide par un rescrit, 
juge par un décret, ordonne par un édit, - 
fait loi. C'est ce qu'on nomme Conztitu- 
tions impériales. Les unes sont person- 
nelles et ne font point exemple, parce 
que le prince ne le veut pas; la faveur. 
qu'il accordeau mérite, la punition qu'il 
inflige, le secours extraordinaire qu'il 
donne, ne doivent pas, en effet, dépas- 
ser la personne; les autres sont géné- 
rales, et, sans aucun doute, elles obli- 
gent tout le monde. 


place sous Adrien l'origine des 


constitutions impériales, nous avons prouvé par des exemples (2) 
qu'elles commencérent avec les empereurs (Hist. du droit , n» 64, 
p. 262). Sous Auguste, les sources législatives du droit étaient les 
plébiseites, les sénatus-consultes, les constitutions; aprés Tibére, 
es plébiscites ayant cessé entiérement, les sénatus-consultes et les 
constitutions continuérent à exister ensemble, et ce ne fut que prés 
d'un siécle depuis Adrien, quelque temps aprés le régne de Sep- 
time Sévére (an 959), que les sénatus-consultes cessérent à leur 
tour, et que l'unique source législative fut la volonté du prince. 
Quant à la loi Regia , nous avons prouvé ( Hist. du drott , n* 65, 
p. 265) qu'on a voulu désigner sous ce nom la loi qui constituait 
l'empereur dans ses pouvoirs, et que notre passage ne doit pas 
avoir d'autre sens que celui-ci : comme c'est par une loi que le 
peuple donne l'empire et'céde ses pouvoirs à l'empereur, celui-ci 
incontestablement a le droit de rendre des constitutions. Ce que 
dit Théophile sous ce paragraphe vient encore à l'appui de notre 
assertion. Ó 
Per epistolam constituit. Le texte fait ici allusion aux trois es- 
péces de constifutions que nous avons distinguées (Hist. du droit, 
n? 64, p. 262) : 1* les actes qu'on nommait mandats, épitres , 
rescrits (mandata , epistole , rescripta). Ils étaient adressés par 
l'empereur à diverses personnes, comme à ses lieutenants, aux 
préteurs , aux proconsuls. Tel est le rescrit d'Antonin sur les mau- 
vais traitemenis faits aux esclaves (3); tel est encore celui de Tra- 
jan sur le testament des militaires (&). Quelquefois ils étaient écrits 
à de simples particuliers qui imploraient une faveur quelconque. 
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" g 
(3) inst. 1. 8. $ 2. — (4) Instit. 2. 11. $1. 


142 
T'els sont les rescrits qui permettaient à un citoyen de légitinser 
-son enfant naturel (1) , ou d'adroger un chef de famille (2).—2^ Les 
décrets (decreta) , véritables jugements que l'empereur prononcait 
comme juge sur les contestations qu'il voulait décider lui-méme 
(cognoscens). On trouve un exemple de décret dans le jugement 
atiribaé par les Instituts à Tibére, sur une contestation élevée em- 
tre un de ses esclaves et un citoyen (3). — 3? Les édits (edtcza) ou 
lois générales promulguées spontanément par l'empereur. 

Une chose à remarquer, c'est que les édits ne réglaient que l'a- 
venir ; cest là um des caracteres essentiels des lois ; les décrets, 
au contraire, décidant un proces déjà né, portaietmt dans le passé; 
il en était de méme des rescrits adressés à des magistrats qui, à 
l'occasion d'une contestation , prenaient conseil de l'empereur. 

Queda. sunt personales. Les édits sont des lois générales et 
s'appliquent à tous les sujets. Les décrets sont des jagements; on 
pourrait croire qu'ils étaient particuliers aux procés pour lesquels 
ils étaient rendus; mais, lorsque l'empereur le voulait, ils faisaient 
loi pour toutes les causes semblables. Les rescrits étaient fort.sou- 
vent généraux ; ils servaient à interpréter ou à modifier les lois ; la 
plupart des comstitutions impériales étaient publiées sous cette 
forme. Cependant une infinité de rescrits n'étaient que particuliers : 
par exemple, si l'empereur permettait une légitimation ou une 
adoption , s'il accordait une faveur qu'on lui avait demandée, fai- 
sait gráce à un eondamné, infligeait une peine plus forie ou plus 
légére , remettait à quelqu'un les impóts, etc. 

H est facile d'apercezeir que les constitutions embrassaient dif- 
férents pouvoirs de la sowveraineté : pouvoir législatif, interpréta- 
tif , judiciaire et exéentif. 
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WEE. Pretorum quoque edicta non 
modicam juris obtinent auctoritatem. 
Hoc etiam jus henorarium solemus ap- 
pellare; quod qui honores « 
magistratus, auctoritatem huic juri de- 
derunt. Proponebant et cediles curules 
edictum de quibusdam causis, quod et 
ipsum juris honorarii portio est. 


runt, id est 


9. Les édits des préteurs ont aussi 
une grande autorité législative; on les 
nomme droit honoraife, parce qu'ils 
deivent cette autorité à cenx qui q 
les honneurs, c'est-à-dire aux magia- 
trats. Les édiles curules publiaient da 
leur cóté, sur certains objets, un édit 
qui fait partie du droit honoreire. 


Pratorun quoque edicta. Nous avons rapporté dans l'Histeire 
du droit la eréation du premier préteur et celle des édiles curules 
(Hist. du droit, n* 33, p. 141); la distinction des.préteurs en 
prator urbanus , prator peregrinus ; l'augmentation et la dimi- 
nulion da nombre de ces magistrats, nombre qui s'éleva jusqu'à 
dix-huit sous l'empereur Claude, et se réduisit à trois sous les 
princes de Constantinople. Les préteurs et les édiles étaient com- 
pris parmi les magistrats qu'on nommait Magistratus populi ro- 
man: (M. P. R.), pour les distinguer des magistrats particuliers 





(1) Nov. 74. cap. 1t 2. — (2) Inst. 1. 11.81. — (3) Inst, 2. 15. $4. 
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des cités. Gaius dit en parlant d'eux : « Les magistrats du peuple 
» romain ont le droit de faire des édits; mais ce droit est exercé 
» principalement dans les édits.des deux préteurs, le préteur ur- 
» Lain et le préteur pérégrin, dont la juridiction appartient , dans 
» les provinces, aux présidents ; et dans l'édit des édiles curules, 
» dont la juridiction est exercée par les questeurs dans les pro- 
» vinces du peuple; car, pour les provinces de César, comme on 
» n'y envoie point de questeurs , ce dernier édit n'y est point pu- 
» blié. » (Gaius, Comm. 1. $6.) 

Comment cette faculté qu'avaient les magistrats a-t-elle pris 
naissance et s'est-elle développée? C'est un tableau que nous avons 
déjà tracé (Hist. du drost , n^ 53, p. 224) ; il nous suffit de rappe- 
ler que, par leurs édits successifs (leges annuo) , ils introduistrent 
des principes tout nouveaux , rapprochés de l'équité et des lois na- 
farelles , et qu'ainsi, à cóté du droit civil, composé des lois éma- 
nées da législaleur, des usages et des décisioms des juriseonsalles, 
s élewa le droit prétorien destiné à aider, à compléter, à corriger 
le droit civil (ad;jtivandz, vel supplendi, vel corrigendi juris cwi- 
lis gratia) (V). Celte distinction à faire entre le dzoit civil etle droit 
préforien esi ou ne peut plus imporíante : à chaque pas on la ren- 
contre dans les lois. C'était par des distinctions , des subterfuges , 
des changements de mois que les préteors parvenaient à corriger 
les principes rudes et sauvages du droit civil, sans paraitre les dé- 
(ruire. Hi est ben de parcourir quelques-uns des exemples que noos 
avens donnés. (Hssi. du droit , p. 246 et suiv.) H 

Les édits , renouvelés en partie d'année en année, n'avaient pas 
le caractere principal de loi ; mais l'usage consacrait certaines de 
leurs dispositions , les préteurs'ne pouvaient plus les abroger, elles 
se tranemettaient d'édits en édits, ei par leur réunion eomposaient 
le véritable dreit prétorien qui devait ainsi son caractere légal à la 
coutume. Ces lois, sous Adrien, avaient atteint toute leur extension, 
lorsqu' im jurisconsulte , Salvius Julien , fit sur elles un travail que 
l'empereur et le sénat confirmérent, qui prit le nom de Edictum 
domam Hedriong, Edictum perpetuum, ei qui depuis, recu par 
lows les prótewrs, constitua le droit prétoriem en véritable droit 
écrit (Hist. du. drost , n^ 71, p. 288). Dés ce moment, les pré- 
teors ne publiàrent plus de leur chef que quelques régles de forme 
se raiiachant à l'exescice de leurs fonctions, et tel est encore l'état 
de cette institution sons Jastinieu. Le nombre des préteurs, à cette 
époque, était du, reste rédoil à trois. 

Y héophile se demande, sous ce paragraphe, pourquoi l'on avait 
donné aux magistrats du peuple romain le droit de publier des 
édits, et non celui de rendre des décrets ou des rescrits. C'est, 
dit-il, parce que ces derniers actes élant rendus non-seulement 
pour l'avenir, mais à l'occasion d'une affaire déjà passée, on au- 





(1) Dig. 1. 1. 7. € 1. fr. Papin. 
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rait pu craindre la partialité des magistrats. Ils rendaient bien des 
jugements , il est vrai, mais propres à la seule cause qu'ils déci- 
daient , et dépourvus, par conséquent, du caractére législatif que 


EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. I. 


les décrets avaient souvent. 


wENN. Responsa prudentum sunt 
sententie et opiniones eorum quibus 
permissum erat jura condere. Nam an- 


tiquitus constitutum erat ut essent qui. 


jura publice interpretarentur, quibus a 
Cesare jus respondendi datum est, qui 
jurisconsulti appellabantur : quorum 
*omnium sententie et opiniones eam 
auctoritatem tenebant, ut judici rece- 
dere a responso eorum non liceret, ut 
est constitutum. 


" $. Les réponses des prudents sont les 
avis et les décisions de ceux qui avaient 
recu le pouvoir de fixer le droit ; car on 
avait établi anciennement que les lois 
seraient publiquement interprétées par 
certaines personnes qui recevraient du 
prince le droit de répondre. On les nom- 
mait jurisconsultes ; et telle était l'auto- 
rité de leurs avis et de leurs décisions 
unanimes, que, d'aprés les constitu- 
tions, il n'était point permis au juge de 


s'écarter de leurs réponses. 


C'étaient d'abord les patriciens qui , seuls initiés aux mystéres 
du droit civil, des actions et des fastes, assis dans leur atrium, 
entourés de leurs clients et de ceux qui venaient les consulter, 
donnaient, sur les affaires de droit, leurs conseils ou leurs réponses 
comme une sorte d'oracle. Il en est un parmi eux, G. Scipion Na- 
sica, à qui le sénat avait méme donné, aux frais de la république, 
une maison sur la Voie Sacrée, pour qu'il püt étre consulté plus 
facilement (1). La jurisprudence alors était un monopole patri- 
cien, que la caste privilégiée retenait en elle et sous le secret. Mais 
aprés la promulgation des Douze-Tables, aprés la divulgation des 
fastes et des acfions, aprés surtout l'égalité politique conquise pro- 
gressivement par les plébéiens, on sortit de ce mystére; une ini- 
tiation patente, ouverte à tous, succéda à ces réponses oraculaires. 

Ce fut vers le milieu du cinquiéme siécle de Rome, à peu prés 
en 460, qu'un plébéien , parvenu à la dignité de grand-pontife, 
Tiberius Coruncantus , sé mit le premier non-seulement à ré- 
pondre aux questions qui lui étaient soumises, mais à professer 
pabliquement le droit (2). Plusieurs autres aprés lui imitérent 

exemple qu'il avait donné, et de là naquit cette classe de savants 
nommés jurtsconsulti ou simplement consulti , jurisperiti ou pe- 
riti, Jurisprudentes ou prudentes. Telle est l'origine des réponses 
des pradents ; plusieurs de ces réponses répétées de prudents en 
rudents, confirmées par l'usage, s'incorporérent dans la légis- 
ation comme droit non écrit (Hist. du droit, n* A5, p. 191). — 
Auguste créa une classe de jurisconsultes privilégiés, de juriscon- 
sultes officiels, qui étaient investis par le princedu droit de répondre 
sous son autorité (3). Ce sont ceux qui sont désignés par ces ex- 
pressions : quibus permissum est jura condere. Cependant il ne 
parait pas qu'il füt encore attribué aux réponses méme de ces ju- 





(1) Dig. 1. 2. 2. $ 37. fr. de Pomponius , qui contient un abrégé de l'histoire du droit romain. 
— (2) 1b. $ 35. — (3) Ib. $ 47. 
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risconsultes privilégiés, d'autre force que celle résultant du crédit 
et de la réputation de leur auteur (Hist. du droit, n» 66, p. 267). 
— Adrien leur conféra une sorte de force de loi en ordonnant que 
le juge s'y soumit lorsqu'elles seraient unanimes (1) (ibid. , n» 79, 
p. 291). Dans les premiers temps de l'empire, avaient commencé 
à paraitre ces grands bommes de la jurisprudence romaine, La- 
béon, Capiton, Sabinus, Proculus, Julien, Africain ; et leurs 
décisions, jadis purement verbales, étaient consignées par écrit, et 
rassemblées en recueils ou en traités divers. Ensuite. vinrent Pom- 
pontus , Scaevola, Gaius, Papinien, Paul, Ulpien , noms émi- 
nents dans cette science; le dernier fut Modesti. — Là s'inter- 
rompit la série de ces jurisconsultes, et depuis deux cents ans 
personne n'avait succédé à leur gloire, leurs écrits seuls étaient 
restés, lorsqu'une constitution de Théodose, que l'on nomme Lo: 
sur les Citations, désiqna nominativement et d'une maniére exclu- 
sive certains de ces jurisconsultes.anciens, aux ouvrages de qui 
elle donna force de droit; ordonnant que si ces auteurs étaient 
d'avis différents, la majorité l'emporterait; qu'en cas de partage, 
Papinien prévaudrait; que si Papinien ne se prononcait pas, le 
juge déciderait Jui-méme (2). Nous avons donné le texte le cette 
constitution (Hist. du droit, n» 93, p. 353). Ainsi les réponses 
des prudents autorisés, en vertu des rescrits d'Adrien et surtout de 
la constitution de Théodose, pouvaient, dans les cas déterminés 
par ces constitutions, étre comptées parmi les lois écrites, jusqu'au 
moment oü Justinien les compulsa et les incorpora dans son corps 
de droit. 

C'est au. chahgement introduit par Auguste que fait allusion ce 
passage de notre texte : Quibus a Cesare jus respondendi datum 
est; c'est aux constitutions d'Adrien et de Théodose que se rap- 
porte celui-ci : Judici recedere a. responso eorum non liceret, ut 
est constitutum. — Théophile, à l'occasion de ces mots senten- 
tig et opintones , signale la différence qui existe entre ces deux 
expressions : sententie , décisions fermes et non douteuses ; opt- 
niones, avis moins sürs et plus hasardés. 

Du reste, il ne faut pas perdre de vue que, sous Justinien, de 
toutes les sources du droit que nous venons de parcourir, il ne 
restait plus que la volonté du prince, qui seule faisait loi; et si 
l'on dit encore que le droit écrit se compose de lois, plébiscistes , 
sénafus-consultes, constitutions impériales, édits des préteurs et 
réponses des prudents, c'est parce que ces actes, rendus autrefois, 
conservés ou modifiés aujourd'hui par les travaux de Justinien, 
forment par leur réunion le corps de droit de cet empereur. 


XX. Ex non scripto jus venit, quod — 9. Le droit non écrit est celui que 
vrus comprobavit. Nam diuturni mores, l'usage a validé, car des coutumes ré- 
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(1) Geins, Comm. 1. $ 7. — (2) Cod. Theod." De responsis prudentum. 
I. 10 
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consensu otentium comprobati, legem  pétées chaque jour, approuvées par le 
imitantur. - consentement de ceux qui les suivent, 
équivalent à des lois. 


Quod usus comprobavit. Si le peuple a le droit de se donner 
des lois en déclarant sa volonté par écrit, il doit avoir ce méme 
droit en déclarant celle volonté tacitement par un long usage. 
Qu'importe en effet que le législateur s'exprime par des paroles ou 
par des faits? « Quid interest suffragio populus voluntatem suam 
declaret, an rebus ipsis et factis (1)? » Aussi un usage établi de- 
puis longtemps doit-il faire loi. C'est ce quon nomme jus s3nori- 
bus constitutum. Quel est le temps que doit durer l'usage pour 
avoir acquis force de loi? Il n'y en a point de déterminé; il faut 
que ce temps soit assez long pour prouver que la chose n'a pas été 





observée accidentellement, mais a passé en coutume. 


X. Et non ineleganter in duas species 
jus civile distributum esse videtur ; nam 
origo ejus ab institutis duarum civita- 
tum , Atheniensium scilicet et Laceda- 
moniorum fluxisse videtur. In his enim 
civitatibus ita aqi solitum erat, ut La- 
cedemonii quidem magis ea que pro 
leaibus servarent, memorie mandarent; 


80. Et ce n'est point à tort qu'on 


présente le droit civil divisé en deux 


espéces, car son origine paralt venir des 
institutions de deux cités, Athénes et 
Lacédémone : or tel était l'usage dans 
ces villes, qu'à Lacédémone on confiait 
les lois à la mémoire ; à Athénes, on 
les consignait par écrit. 


Athenienses vero, que in legibus scripta 
comprehendissent, custodirent. 


Quoi qu'il en soit des Athéniens et des Lacédémoniens, ce n'est 
bien certainement pas parce que les premiers écrivaient leurs lois 
tandis que les seconds les confiaient à leur seule mémoire, que le 
droit des Romains se divise en droit écrit et droit non écrit. Cette 
division provient de la nature des choses; parce qu'il est tout na- 
turel que les hommes ne prévoient pas sur-le-champ et n'écrivent 
pas toutes les lois qui leur sont nécessaires, et qu'alors l'usage et 
es coutumes suppléent à ce qui manque au droit écrit. C'est pour 
cela que, dans l'enfance d'un peuple, les lois écrites sont peu nom- 
breuses , les lois de coutume en grande quantité; c'est pour cela 
qu'à mesure que le peuple marche et s'agrandit, les lois écrites 
augmentent, les lois d'usage diminuent. Aiusi le droit civil des . 
Romains ne consistait principalement, sous les rois, qu'en lois non 
écrites , que les meurs, la coutume et la raison du juge établis- 
saient; ensuite il fut fixé par la loi des Douze-Tables; puis il par- 
vint à cette multitude de lois, pléhiscites, sénatus-consultes et con- 
stitutions qui existaient sous Justinien. 


XX. Sed naturalia quidem jura, que 
apud omnes gentes pereque servantur, 
divina quadam providentia constituta, 
semper firma atque immutabilia per- 
manent. Ea vero que ipsa sibi queque 


11. Les lois naturelles, observées 
presque chez toutes les nations, établies 
par une sagesse divine, restent toujours 
fixes et immuables ; mais les lois que 
chaque cité s'est données sont p^ - 





(1) Dig. 1. 3. 32. $ 1. fr. Julian. , 
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civitas constituit, sepe sutari solent, quemment changées ou par le consen- 
vel tacito consensu populi, vel alia pos-  tement tacite du peuple, ou par d'autres 
tea lege lata. lois postérieures. 


Immutabila permanent. Les mots jura naturalia que contient 
le texte ne doivent pas s'appliquer aux animaux seuls, comme on 
l'a fait plus haut; il faut ici les étendre aux hommes, et alors ils 
désigneront cette partie du droit qui découle forcément de la na- 
lure raisonnable des hommes et des relations qu'ils ont entre eux. 
En effet, ce sont là des droits naturels par rapport à tout le genre 
humain , et ils sont immuables parce que notre nature ne change 
jamais. ' 

Sepe mutart solent. L'autorité qui a le droit de faire les lois a 
celui de les détruire : ainsi la volonté expresse du législateur ou 
l'usage peuvent également abroger les lois: « Receptum est ut 
leges non solum suffragio legislatoris, sed etiam tacito consensu 
omntum per desuetudsnem abrogentur » (1). 


X11. Omne autem jus, quo utimur, *— R. Tout notre droit se rapporte soit 
vel ad personas. perünet, vel ad res, aux personnes, soitauz choses, soit aux 
vel ad actiomes. Et prius de personis actions. Treitons d'abord des person- 


videamas; nam parum est jus sosse, si. nes, carc'est peu de connaitre le droit, 
persene quarum causa constitutum est, si l'on ne conuait les personnes pour 
ignorentur. qui il est établi. 


Ad personas pertinet , vel ad res, vel ad actiones. Telle est la 
classification des matiéres du droit, qui était communément con- 
sacrée dans la méthode des juriscousultes romains, et dont nous 
avons déjà parlé dans notre (rénéraltsation , p. 3 et "I : les per- 
sonnes, les choses, les actions. « Partout oü il y à des personnes, 
dit Théophile sous ce paragraphe, il y a des choses, et dés qu'il g 
a des choses, il est indispensable de fixer des actions. » 

Déjà nous avons donné les notions générales sur les personnes, 
sur les choses, sur les actiona (Géneralisatión du drott romain, 
tit. 1, tit. 2 ettit. 5), et sur la connexion qui existe entre elles. Il 
serait superflu d'y revenir. 

Les acttotis formant une branche imporíante et tout originale de 
la législation romaine, nous ne nous conlenterons pas d'en traiter 
généralement, en expliquant le dernier livre des Instituts de Justi- 
nien; mais nous aurons soin d'indiquer rapidement, dés le priu- 
cipe, et sous chaque matiére, les actions spéciales auxquelles elle 
donne naissance et qui en forment la sanction. : 


TITULUS Ill. . TITRE III. 
DE JURE PERSONARUM. DU DROIT QUANT AUX PERSONNES. 


Que faut-il entendre , dans la langue du droit, par ce mot per- 
sonnes ? 





(1) Dig. 1. 3. 33. & 1. [r. Julian. 
16. 
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Il a deux acceptions. Dans la premiére, que nous avons suffi- 
samment développée dans notre Généralisation du droit romain 
(P: 8), il désigne tout étre considéré comme capable d'avoir et de 

evoir des droits. Dans la seconde , il s'applique à chaque róle, à 
chaque personnage que l'homme est appelé à jouer dans le droit 
(Généralisation du droit romain, p. 9). Ce dernier point demande 
encore quelques explications. | 

Dans les sciences, on considére les objets d'une maniere abs- 
traite et générale, sauf à faire dans la pratique l'application des 
principes que l'on a découverts. Dans la physique, par exemple, 
s'il m'est permis de faire cette comparaison, ce n'est pas ce corps 
déterminé plutót que cet autre que l'on examine, ce sont les pro- 
priétés communes qu'offrent tous les corps de la méme espéce; on 
étudie l'état de solide, de liquide ou de gaz sous lesquels ils se pré- 
sentent; on détermine les conséquences de ces états. Dans le droit, 
on suit la méme marche. Ce n'est pas tel homme plutót qué tel 
autre que l'on considére; ce sont les qualités diverses , les divers 
états que les hommes peuvent avoir, l'état de pére, de fils, d'homme 
libre, d'esclave; les droits, les obligations qui en découlent, sauf 
à faire à chacun en particulier l'application des conséquences 
qu'on a présentées d'une maniére abstraite. Ces diverses qualités, 
ces divers états constituent ce que l'on nomme les personnes. Ce 
mot personne ne désigne donc pas des hommes, des individus , 
mais bien des étres abstraits, résultats des positions diverses des 
individus. Le méme homme peut avoir à la fois plusieurs per- 
sonnes, celle de pére, celle de mari, celle de tuteur, et il faut alors 
lui appliquer toutes les obligations et tous les droits attachés à 
chacune d'elles. 

Dans les meurs et les lois primitives des Romains, ces personnes 
prenaient un aspect tout particulier. Le peuple réuni formait une 
société générale fortement constituée, Dans cette société générale, 
chaque famille formait une société particuliére, ayant son chef et 
ses lois. Bien que le caractére de force qui animait ces sociétés 
soit disparu sous les empereurs de Constantinople; bien que les 
ressorts énergiques qui les faisaient mouvoir se soient reláchés, 
cependant quelques débris en restent encore. Chacun a dans la 
société générale une position , un état qui lui donne des droits et 
lui impose des obligations; chacun a de plus dans sa famille, 
dans Ja société particuliére dont il fait partie, diverses positions 


qui donnent naissance à d'autres droits et à d'autres devoirs. Les - 


lustituts considérent les personnes, d'abord dans la société, en- 
suite dans la famille. 

Sous le premier rapport, ils les distinguent en libres ou esclaves; 
— ingénus ou affranchis. — Nous y ajouterons cette autre consi- 
dération importante : cifeyens ou étrangers (1). 





, (1) Voy. dans notre Genéralisation du droit romain (tit. 1, n. 4 à 35) , une exposition métho- 
dique et plus compléte des diverses considérations et distinctions à faire sur les personnes. 
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LIBRES OU ESCLAVES (liberi, servi , mancipia). 


Summa itaque divisio de jure perso- Tous les hommes sont libres ou es- 
narum hec est, quod onines homines claves; c'est la division principale qui 
aut liberi sunt , aut servi. résulte du droit sur les personnes. 


Cette division est commune aux divers peuples anciens. Il a fallu 
les progrés de la civilisation humaine pour la faire disparaitre : 
encore ne l'est-elle pas entiérement aujourd'hui. Les esclaves for- 
maient à Rome une classe avilie mais fort utile. Leurs maitres les 
employaient à la culture des terres, aux travaux domestiques de la 
maíson, au commerce comme colporteurs, marchands ; à la navi- 
gation comme matelots, patrons ; aux arts mécaniques comme ou- 
vriers ; car un citoyen eüt rougi d'exercer ces derniéres professions. 
Bien que les Grecs de Constantinople et de Justinien n'eussent plus 
aucune idée de cette fierté de la vieille république, les esclaves, 
comme serviteurs et comme objets dans le commerce , n'avaient 
pas perdu leur utilité. 


K. Et libertas quidem (ex qua etiam — X. La liberté (d'oà vient la dénomi- 
liberi vocantur) est naturalis facultas: nation de libres) est la faculté naturelle 
ejus quod cuique facere libet, nisi quod à chacun de faire ce qu'il lui plait, à 
vi aut jure prohibetur. moins que la force ou la loi ne s'y op- 

posent. 


Deux obstacles peuvent s'opposer à la volonté de l'homme libre : 
la force et la loi. Mais il y a cette différence que la loi est un 
obstacle moral que l'homme s'est imposé lui-méme dans son état 
socia], auquel il doit toujours se soumettre et qui restreint réelle- 
ment sa liberté naturelle; tandis que la force est un obstacle phy- 
sique qu'il peut parvenir à vaincre, contre lequel il peut méme 
quelquefois demander les secours de la loi. Comme si , voulant 
entrer dans ma maison, je trouve quelqu'un qui s'y est établi et me 
repousse violemment , je m'adresse à la justice; elle vient à mon 
secours, parce qu'elle doit me défendre contre une force injuste, et 
me fait réintégrer dans ma propriété. 

XN. Servitus autem est constitutio — e. La servitude est une institution 
juris gen tium , qua quis dominio alieno du droit des gens qui, contre nature, 


contra nesturam subjicitur. met un homme dans le domaine d'un 
autre. 


L'esclavage était du droit des gens; non pas de droit naturel , 
car les hommes ne naissent point et ne sont point organisés pour 
etre la propriété les uns des autres : l'esclavage est contraire à leur 
nature, et les jurisconsultes romains, à l'époque oü le droit s'est 
allié complétement à la philosophie, n'hésitent pas à le proclamer, 
comme nous le voyons ici, par le paragraphe des Instituts, extrait 
d'un fragment de Florentin (1). Mais l'esclavage venait des moeurs 








(1) Dig. 1. 5. 4. $ 1. fr. Florentin. 
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et des usages généraux des principales nations d'alors; il avait 
surfout ce caractére particulier aux institutions du droit des gens, 
qu'il était applicable à tous les hommes ; les étrangers en effet pou- 
vaient étre esclaves à Rome, et les Romains esclaves chez les 
étrangers. — ll faut bien sentir la force de ces expressions : domt- 
nio alieno subjicitur ; dominium signifie en droit non-seulement 
pouvoir , puissance , mais propriété. L'esclave tombe dans la pro- 
priété de son maitre, et devient tne chose par rapport à lui. Malgré 
cela, nous verrons que les esclaves pouvaient faire certains actes que 
la loi leur permettait; mais dans ces actes ils représentaient leurs 
maitres ; et d'ailleurs i] y avait toujours cette différence entre eux 
et les hommes libres, que l'homme libre avait le droit de faire 
' fout, excepté ce que la loi lui défendait; l'esclave rien, excepté ce 
que la loi lui permettait. 


KXE. Servi (autem) ex eo appellati — 8. Les esclaves sont nommés servi, 
sunt, quod imperatores captivos ven- parce que les généraux sont dans l'usage 
dere jubent, ac per hoc servare nec de faire vendre les prisonniers, et par 
occidere solent : qui etiam mancipia là deles conserver au lieu de les tuer. 
dicti sunt, eo quod ab hostibus manu On les nomme aussi mancipia, parce 
capiuntur. qu'ils sont pris avec la main sur les 

ennemis. 


La querre est indiquéé ici comme l'origine de l'esclavage; on 
veut en faire sa justification. On a le droit, dit-on, de tuer l'en- 
nemi vaineu; ne peut-on pas le conserver pour soi, et suspendre 
cette mort qu'on pouvait lui donner sur-le-champ? Ce raisonnement 
peche par sa base. Sans doute la légitime défense est naturelle, elle 
peut avoir donné naissance au droit de tuer l'ennemi lorsqu'il com- 
bat ; mais, est-il vaincu, l'attaque cesse, la défense doit cesser; et, 
8i on le tue, on viole toute espéce de droit. 

Quoi qu'il en soit, l'usage d'emmener comme eselaves les sol- 
dats captifs exista toujours chez les Romains. ll est curieux de voir 
dans l'histoire la progression croissante avec laquelle on usa de ce 
droit. Peu nombreux et ne connaissant pas encore le luxe, les pre- 
miers fondateurs de l'Etat avaient besoin de conquérir des citoyens 
plutót que des esclaves. Aussi les voit-on , aprés une victoire, dé- 
truirela ville soumise, transporter les habitants parmi eux, leur don- 
ner les droits de cité. Ce fut ainsi que les peuples du Latium, les Sa- 
bins, les habitants d' Albe, furent absorbés par Rome naissante, et que 
cette ville compta bientót plus de cinquante mille citoyens. Aprés 
un pareil accroissement , ce titre de citoyen devint précieux. Les 
besoins sociaux commencaient à croitre, les arts mécaniques se 
multipliaient ; la nécessité d'augmenter le nombré des esclaves qui 
les exercaient seuls en découlait : aussi, dans les guerres coutre les 
habitants plus éloignés de l'Italie, les soldats ennemis furent en par- 
tie emmenés comme esclaves. Quand les armes s'étendirent au de- 
hors, le nombre de ces esclaves: devint toujours plus considérable. 
Leshistoriensrapportent que Fabius Cunctatoren envoya trente mille 
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de la seule ville de Tarente, et Paul Émile cent cinquante mille de 
I'Epire. Ce fut bien pis encore aux derniers jours de la république, 
sous Marius, Sylla, Pompée, César et Octave. Depuis, leur nombre 
décrut avec les victoires. A l'époque de Justinien, les esclaves 
étaient faits par les généraux dans les guerres que ce prince eut à 
souténir contre les Perses, les Africains, les Vandales, les Goths, 
et autres nations qu'on nommait barbares. 


E V. Servi autem aut nascuntur, aut 4l. Les esclaves. naissent tels, ou le 
fimt Nascuntur ez ancillis nostris : deviennent. Ils naissent tels de nor 
fiunt aut jure gentium, id est, ez cap- femmes esclaves; ils le deviennent ou 
tivilate ; auf jure civili, cum liber homo, d'aprés le droit des gens par Ja capti- 
major viginti annis, ad pretium parti- vit, ou d'aprés le droit civil, lorsqu'un 

ipandam sese venundari passus est. homme libre, majeur de vingt ans, 
s'est laissó vendre pour prendre part au 
prix. 


Les esclaves le sont par le droit des gens , par naissance ou par 
le droit civil. ' 


1* Parle droit des gens (ex captteitate). La guerre et les usages 
communs des peuples de cette époque sont, comme nous venons de 
le dire, l'origine premiére de l'esclavage. Non-seulement l'ennemi 
fait prisonnier par les Romains devenait esclave , mais le Romain 
lui-méme tombé au pouvoir de l'ennemi perdait à Rome tous ses droits 
de citoyen et d'homme libre. Ce fut ainsi que Régulus, amené par 
les ambassadeurs cartbaginois, refusa de prendre place au sénat, 
disant qu'il n'était plus qu'un esclave. Avec une pareille institution, 
on voit que chaque soldat ne se battait pas seulement pour son 
pays, mais pour ses biens, pour ses droits, pour sa liberté. Si le 
soldat captif chez l'ennemi parvenait à rentrer à Rome, tous ses 
droits lui étaient rendus; et, par une condition résolutoire, qu'on 
nommait droit de postliminium (7us postliminii), le temps de son 
esclavage était effacé de sa vie; il était remis dans son premier 
état, comme s'il n'avait jamais cessé d'etre libre. Ainsi le captif 
élait aussi fortement intéressé à rompre ses fers que le soldat l'é- 
fait à se défendre. pour les éviter. 


2* Par naissance (ez ancillis nostris). Les premiers esclaves 
une fois établis, ce principe que l'enfant hors des justes noces suit 
la condition de la mére, rendit esclaves tous les enfants d'une 
femme esclave. Ces enfants appartenaient au maitre de leur mére. 
On les nommait, par rapport à ce dernier, vernc (sing. verna , 
esclave né dans la maison du maitre). 


3* Par le droit civil. Jamais aucune convention, aucune pres- 
cription ne pouvait rendre esclave un homme libre. Un enfant 
aurait été, dés son enfance, volé à ses parents et vendu comme 
esclave, il aurait passé dans cet état plus de trente ou quarante 
ans, n'importe, la liberté est inaliénable, la liberté est imprescrip- 
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tible (1). Il aurait pu, dés qu'il aurait reconnu ses droits, réclamer 
sa liberté (ad libertatem proclamare) (2). Mais, dans quelques 
cas, la loi civile infligeait l'esclavage à un citoyen comme une 
punition. Nous ne parlerons pas ici des espéces variées de servitude 
qui frappaient jadis celui qui s'était soustrait à l'inscription sur le 
cens (Hist. du droit, n. 12, p. 41) (3), le voleur manifeste (ibid. , 
p. 98) (4), le débiteur qui ne pouvait payer son créancier (ib:d. , 
p. 86 et n. 27, p. 107) (5); depuis bien du temps ces institutions 
ont disparu. — Le commerce illicite d'une femme libre avec un 
esclave, la condamnation aux mines (tn metallum), étaient deux : 
causes de véritable esclavage. Justinien, dans ses Instituts, supprima 
la premiére en abolissant la disposition du sénatus-consalte Clau- 
dien qui l'avait créée (6) ; il conserva encore la seconde (7) ; mais 
dans la suite il la détruisit par une novelle (8). L'ingratitude d'un 
affranchi envers son patron, et la fraude de l'homme qui se faisait 
vendre pour partager le prix, sont les deux causes qut restérent. 
Nous allons expliquer la derniére dont les Instituts parlent ici. Il 
parait que des malheureux avaient fait un moyen de fraude de cette 
maxime que la liberté est inaliénable. Un homme convenait avec 
un autre de passer pour son esclave, de se laisser vendre comme 
tel; et quand le prétendu vendeur avait disparu avec le prix, le 
vendu, réclamant sa liherté, pouvait rejoindre son complice et 
partager avec lui le produit de leur fourberie, tandis que l'acheteur 
perdait et l'argent qu'il avait donné et l'esclave qu'il avait cru 
acheter. Pour éviter cette fraude, une loi, peut-étre le sénatus-con- 
sulte Claudien (9) , refusa à celui qui s'était ainsi laissé vendre le 
droit de vendiquer sa liberté; elle le déclara esclave, non pas 
comme on le dit, pour le punir d'avoir méprisé la liberté, mais 
pour le punir de sa fraude et pour empécher que l'acheteur n'en 
üt victime. Les dispositions que nous allons citer en font preuve. 
Il fallait, 1* que celui qui s'était laissé vendre füt majeur de vingt 
ans au moment de la vente, ou bien à l'époque oü il partageait 
avec son complice le prix de leur dol : car jusque-là son áge était 
trop peu avancé pour le frapper d'une peine aussi sévére (10) ; 
2* qu'il connüt bien sa qualité d'homme libre, et que son intention 
füt de partager le prix; car, sans ces conditions, il n'y aurait 
point eu fraude de sa part (11); 3* que le prix eut été réellement 
compté par l'acheteur au vendeur : car, si l'acheteur n'avait rien 
payé, il n'éprouvait aucun préjudice (12); 4? que l'acheteur ignorát 
que celui qu'on lui vendait était libre; car, s'il le savait, il ne 
pouvait pas se plaindre d'avoir été trompé, et devait s'en prendre 
à lui seul (13). . 





(1) 1l faut se rappeler l'excoption que nous avons signalée à l'égard des colons (Hist. dw droit, 
n. 88, p 345). — (2) D. 40. 12. — Cod. 7. 16. — (3) Cic. pro Cecina , c. 34. — (4) Lois des 
Douzo-Tables (Aull. Gell.). — (5) Ibidem. — (6) Inst. 3. 12. 1.— (7) Ib. 1. 16. 1. — (8) Nov. 
22. c. 8. — (9) D. 40. 13. 5. f. Paul. — (10) D. 40. 12. 7. $ 1. f, Ulp. —40. 13. 1. $ 1. — 
(11) D. 40. 12. 7. pri. — (12) D. 40. 13.1. prin. — (13) D. 40. 12, 1. $3. f. Ulp. 
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V. In servorum conditione nulla est 8. Dans la condition des esclaves, 
differentia ; in liberis autem multe; aut nulle différence ; parmi les hommes li- 
enim sunt ingenui, aut libertini. bres, il en est plusieurs. Ils sont en effet 

ingénus ou affranchis. 


Les esclaves, dans la société générale, n'avaient point, à propre- 
ment parler, de personne (1). Ils étaient considérés comme n'exis- 
fant pas-dans l'ordre civil : « Quod attinet ad jus civile servi pro 
nullis habentur. Servitutem mortalitati fere comparamus » (2), 
ou du moins ils n'existaient que comme la chose de leur maitre. 
Incapables d'exercer aucune fonction, ils ne pouvaient étre ni 
juges , ni arbitres , ni témoins dans un testament ; on pouvait , 
il est vrai, les appeler en témoignage dans une affaire criminelle 
ou civile, pour attester des faits, mais quand on n'avait pas d'autre 
moyen de découvrir la vérité (3); cependant.un esclave pouvait 
posséder un pécule, le faire valoir, étre institué héritier , recevoir 
un legs, une donation, diriger un commerce, un navire; mais, 
dans lous les cas, l'esclave u'était qu'un intermédiaire, un ins- 
trument, la représentation de son maitre : c'est, dit Théophile, la 
personne du maitre qui est représentée par l'esclave. 

D'aprés notre texte, il ne peut y avoir de différence entre les 
esclaves ; en effet, ajoute Théophile, on ne peut étre plus ou moins 
esclave. Entre individus qui n'ont absolument aucun droit, l'un ne 
peut en avoir plus qu'un autre. Cependant il ne faut pas confondre 
avec les esclaves proprement dits (servi, mancipia) , les colons 
tributaires ( colon: censiti, adscriptitii ou tributarii) et les colons 
libres (£nquilini, coloni liberi), espéces de serfs introduits sous les 
empereurs , tenant un milieu entre la liberté et l'esclavage (Hist. 
du droit, n. 88, p. 341). Il faut distinguer aussi les esclaves de la 
peine (serve? pana), condamnés aux bétes et aux mines, et n'ayant 
pour ainsi dire d'autre maitre que leur supplice : Justinien sup- 
prima celte servitude; enfin les esclaves appartenant au peuple ou 
à une municipalité (serv? populi romani, reipublica).—Parmi les 
esclaves appartenantà des particuliers, il existait des différences de 
fait, selon les travaux auxquels ils étaient employés. L'un était 
préceptear des enfants de son maitre (pedagogus, educator) ; Yautre 
intendant (actor) ; chargé de distribuer le travail aux autres esclaves 
(dispensator) ; celui-ci destiné à jouer la comédie (comadus) ; celui- 
là soumis aux travaux les plus rudes, enchainé (compeditus). Il y 
avait méme des esclaves donnés par leur maitre à un autre esclave, 
qu'ils étaient obligés de servir, comme s'ils lui appartenaient. On 
nommaait ces esclaves, vicaires (servi vicarii) ; les autres, esclaves 
ordinaires (servi ordinarii). Mais toutes ces différences dépendaient 
dela volonté du maitre qui pouvait les faire naitre et les détruire à 
Son gré. 





t (1) Théoph. Inst. 3. 17. prin. — (2) D. 50. 17. 32 et 209. f. Ulp. — (3) D. 22. 5. 7. 
. Mod. nS 
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CITOYENS OU ÉTRANGERS (cives ; peregrini, barbari). 


Le titre de citoyen avait jadis une valeur inappréciable et pour 
les droits politiques, et pour les droits civils. Nous l'avons vu ré- 
servé d'abord aux seuls habitants de Rome et de son territoire 
(Hist. du droit, p. 51), puis accordé à quelques villes alliées du 
Latium (?b., p. 159), conquis dans la guerre sociale par toute l'I- 
(alie (ib., n* 54, p. 229 et 237), répandu dans plusieurs provin- 
ces, donné enfin par Caracalla à fous ses sujets (aprés l'an 965 de 
R., 212 de J.-C.) (i5., p. 296). 
. A. Avant cette derniére époque, on recherchait soigneusement dans 
quel cas un individu naissait citoyen, daos quel cas il naissait pe- 
regrinus. Gaius, antérieur à Caracalla de quelques années, con- 
sacre à cette question plus d'une page de ses Instituts (1). 

Voici deux régles générales qui recevaient ici leur application, 
et que nous aurons besoin d'appliquer encore dans quelques cas. 
1* L'enfant issu d'un mariage légitime, contracté entre personnes 
ayant le droit civil de s'unir (connubium), suit la condition du 
pére: l'enfant né hors mariage, ou nó de personnes n'ayant pas 
entre elles le connubtum, suit la condition de la mére: « Connu- 
bio interveniente, liberi semper patrem sequuntur ; non interve- 
niente connubio, matris conditioni accedunt » (2). — 2* Lorsque 
l'enfant suit la condition du pére, il faut prendre cette condition 
au moment de la conception ; lorsqu'il suit la condition dela mére, 
au moment de la naissance: « In his qui jure contracto matrt- 
?nonio nascuntur, conceptionis tempus spectatur; in his autem 
qui non legitime conctpiuntur, editionis » (3). — Ces deux ré- 
gles découlent des principes les plus simples : la derniére est ins- 
pirée par la nature méme des choses. Si l'enfant regoit sa condi- 
lion de son pére, illa recoit au moment de la conception, car, une 
fois concu, il est indépendant du pére; celui-ci peut étre malade, 
méme mourir, l'enfant continue à se développer et à vivre; de 
méme le pére peut éíre fait esclave, perdre les droits de citoyen, 
l'enfant naitra libre et citoyen. Au contraire, si l'enfant doit pren- 
dre la condition de la mére, c'est au moment de la naissance. Pen- 
dant toute la gestation, il suit tous les changements de la mére, 
dont il n'est qu'une partie; souffre-t-elle, il souffre; meurt-elle, 
il meurt le plus souvent; devient-elle esclave, perd-elle ses droits 
de cité, il nait esclave, il nait peregrinus. — Il faudrait conclure 
de ces deux régles que lorsque l'enfant naissait hors mariage légi- 
time, d'une citoyenne et d'un peregrinus, il naissait citoyen; mais 
la loi MaNsia, de natis ex alterutro peregrino, portée sous Au- 
guste, décidait que, dans tous les cas oà du pére ou de la mérel'un 





(0), Gaius Comm. 1. 8 67 à 97. — (3) U 5. $8. — Gaius. 1. $$ 80, 89, — (5) Ul 
Reg. tit. 5. $ 10. — Gaius, ibid. (9) Ulp. Reg. 5. 4 5 (s) Ulp 
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serait étranger, l'enfant le serait aussi : « Lex Mensia ez alteru- 
tro peregrtno nat (um) deterioris parentis conditionem sequi ju- 
bet » (1). Il fallait donc, d'aprés cette loi, pour que l'enfant na- 
quit citoyen, que le pére et la mére le fussent tous deux. 

Sous Justinien, le droit introduit par Caracalla existe encore (2) ; 
on ne distingue plus des citoyens que les peuples réellement étran- 
gers. que l'on nomme barbares, tels que les Perses, les Vandales, 

es Goths, les Lombards, les Francs. Les droits des citoyens, dans 
l'ordre politique, sont presque nuls; dans l'ordre privé ils jouis- 
sent du droit civil, et les étrangers seulement du droit des gens. 


INGÉNUS ET AFFRANCHIS (ingenttt ; libertini, liberti). 


Il est impossible d'étudier l'histoire des Romains et de lire les 
ouvrages que nous ont laissés leurs auteurs, sans apercevoir com- 
bien était grande la différence qui existait entre les ingénus et les 
affranchis. Cette différence avait des résultats importants et dans 
les meeurs et dans les lois; aussi notre texte l'examine-t-il en dé- 


tail. 
TITULUS IV. 


DE INGENUIS. 


Ingenuus est , qui statím ut nascitur, 
liber est : sive ex duobus ingenuis ma- 
trimonio editus, sive ex libertinis duo- 
bus, sive ex altero libertino et altero in- 
genuo. Sed etsi quis ex matre libera 
nascatur, patre vero servo, ingenuus 
nihilominus nascitur, quemadmodum 
qui ex matre libera et incerto patre na- 
tus est, quoniam vnlgo conceptus est. 
Sufficit autem liberam fuisse matrem 
eo tempore quo nascitur, licet ancilla 
conceperit. Et e contrario, si libera 
conceperit, deinde ancilla facta pariat , 
placuit eum qui nascitur liberum nasci, 
quia non debet calamitas rnatris ei no- 
cere qui in ventre est. Ex his illud que- 
situm est: Si ancilla pregqnans manu- 
missa sit, deinde ancilla postea facta 

epererit, liberum an servum pariat? Et 

arcellus probat liberum nasci ; suífi- 
cit ebim ei, qui in utero est, liberam 
matrem vel medio tempore habuisse : 
quod et verum est. 


TITRE IV. 


DES INGÉNUS. 


Est ingénu celui qui, dés l'ínstantde 
sa naissance, est libre. Qu'il soit issu du 
mariage de deux ingénus , de deux af- 
franchis, ou de celui d'un affranchi et 
d'un ingénu. Bien plus, l'enfant d'une 
mére libre et d'un pére esclave nait 
ingénu ; comme celui dont la mére est 
libre, mais qui t un pérejucertain , parce 
qu'il a été vulgairement concu (3). Il 
suffit du reste que la mére soit libre au 
moment de la naissance, bien qu'elle 
füt esclave à celui de la conception. Et 
si, au contraire, 3 a concu libre et 
accouche esclave, ofi a ordonné que l'en- 
fant naitrait libre , parce que l'infortune 
de la mére ne doit pas nuire à l'enfant 
qu'elle porte dans son sein. D'oà l'on a 
fait cette question : Une esclave enceinte 
est affranchie, ensuite elle redevient es- 
clave et accouche , son enfant est-il libre 
ou esclave? Marcellus pense qu'il nait 
libre. ll suffit, en effet, à l'enfant concu, 
que sa mére ait été libre un moment, 
ne serait-ce que pendantla gestation ; et 
cela est vrai, 


p——————— e ——— EE EE E eO EEno coc Cd 

(1) Ulp. Reg. tit. 5. $ 8. D'aprós MM. Haubold et Hugo, le mot lex Mensia n'est peut-étre 
qu'une corruption de lex lia Sentia. Voy. Gaius. 1. $ 80. — (2) D. 1. 5. 7. f. Ulp. — (3) Cette 
expression vulgo conceptus est pleino d'énergie , et indique bien un enfant dont la conception , ayant 
em lieu hors mariege, ne peut pas étre plus altribuéo à l'un qu'à l'autre. On ne peut la rendre en 
francais , et j'al mieux aimé traduire mot à mot que de chercher une péripbrase. 
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Statim ut nascitur liber est. L'ingénu, dés l'instant de sa nais- 
sance, a pris rang parmi les hommes libres, dans sa famille et dans 
la cité; li n'a jamais été soumis à aucun droit de servitude, et, ne 
devant sa liberté à personne, aucune sujétion à cet égard ne lui est 
imposée. — Mais dans quels cas un enfant nait-il libre, et par con- 
séquent ingénu? En appliquant les deux régles que nous venons 
d'expliquer (p. 154), il faudrait décider : 1? que, si l'enfant est 
concu en mariage, il prend la condition que son pére avait au mo- 
ment de la conception, et par conséquent il est libre quel qu'ait été 
depuis le sort du pére; 2» que, s'il n'y a pas mariage, l'enfant suit 
la condition qu'a la mére au moment de la naissance; si.]a mére 
est libre à cette époque, l'enfant est libre; si la mére est esclave, 
l'enfant est esclave, quel que soit du reste le pére, libre ou esclave, 
et quel qu ait été le sort de la mére pendant la gestation. — Tel 
était le droit rigoureux. Gaius (1) et Ulpien l'appliquent, comme 
nous l'avons vu, au cas oü il s'agit de savoir si un enfant nait 
étranger, et ils ne disent pas qu'il en soit autrement pour les es- 
claves; mais Paul qui écrivait à la méme époque qu Uipien. indi- 
que une exception faite à la régle générale en faveur de la liberté : 
a 1. $$ serva conceperit, et postea manumtissa pepererit , libe- 
rum parit. — 2. Sr libera conceperit, et ancilla facta pepererit, 
liberum parit. Id enim favor libertatis exposcit. — 3. St ancilla 
conceperit, let inedito tempore manumissa sit, rursus facta an- 
cilla pepererit, liberum parit. Media enim tempora libertati pro- 
desse, non nocere etiam possunt » (2). Marcien, presque contem- 
porain d'Ulpien, donne la méme décision (3) ; enfin notre version 
des Instituts attribue cet avis à Marcellus, qui vivait sous Marc-Au- 
réle, au temps méme de Gaius (Hist. du droit, p. 293) ; ainsi de- 
puis ces jurisconsultes, pour que l'enfant naquit libre, il suffisait 
que la mére l'eüt été pendant un seul moment de la gestation : 
c'est la disposition des Instituts. 


A. Cum autem imgenuus aliquis natus — E. Celui qui est né ingénu ne perd 
sit , non officit ei in servitute fuisse, et pas cette qualité pour avoir été réduit 
postea manumissum esse; sepissime en servitude et ensuite affranchi; car, 
enim constitutum est, natalibus non trós-souvent, l'on a déclaré que la ma- 
officere manumissionem. numission ne peut nuire aux droits de 

naissance. 


Il faut hien se garder d'entendre par ce paragraphe que l'ingénu 
ne peut jamais perdre cette qualité. L'ingénu réellement fait es- 
clave (servus), par exemple parce qu'il s'est laissé vendre pour 
avoir part au prix, a perdu son ingénuité; etsi son maitre le li- 
bére, il devient affranchi (4), parce qu'il doit la liberté à son mai- 
tre. Mais l'ingénu réduit'en esclavage (tn servitute), par exemple 
l'enfant que, dans son enfance, des pirates ont volé et vendu comme 





(1) Geios. Comm. 1. $ 89. — (3) Paul. Sent. tit. 24. — (3) D. 1. 5. 5. f. Marc. — (4) D. 1. 
5. 21. f. Modest. 
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esclave, n'a jamais perdu son ingénuité, et si son maitre le libere, 
il ne devient pas affranchi, parce qu'il ne doit pas à son maitre la 
liberté qu'on lui avait ravie de fait, mais qu'il n'avait jamais per- 
due de droit. La différence est donc dans ces expressions : tn ser- 
titule esse, servus esse, dont la premiére exprime le fait, la se- 
conde le droit. — Un homme a une femme libre à son service, elle 
accouche et meurt laissant son enfant vivant. Le maitre meurt 
quelque temps aprés; son héritier croit que l'enfant est esclave, 
le garde comme tel et par suite le libére. Cet enfant ne devient pas 
affranchi, parce qu'il était £n servitute, mais non sereus. C'est en- 
core un exemple donné par Théophile. — On peut conclure de 
toutes ces observations que la définition del'ingénu, donnée par le 
paragraphe précédent, n'est pas entiérement exacte ; il ne suffisait 
pas de dire: l'ingénu est celui qui est né libre, il fallait ajouter : 
et qui n'a jamais cessé de l'etre. 


TITULUS V. TITRE V. 
DE LIBERTINIS.- DES AFFRANCHIS. 


L'esclave délivré de la servitude se nommait affranchi (liberti- 
nus quant à la désignation générale de son état; libertus lorsqu'on 
le considére par rapport à son patron); celui qui le délivrait, pa- 
tron (patronus). Les moeurs et les lois avaient séparé les affranchis 
des ingénus, et en avaient fait une classe à part. — Dans les meeurs : 
le souvenir de leur esclavage les marquait pour toujours, et les 
Pheait bien au-dessous de ceux qui ne devaient leur liberté qu'à 
eur naissance. L'ancien esclave prenait le nom de son patron, il 
s'attachait ordinairement à sa maison, et, aprés l'avoir servi comme 
esclave, il le servait encore comme affranchi (1). ll ne craignait pas 
de se livrer à des occupations qu'un ingénu n'eüt pas voulu rem- 
plir, comme celle de diriger un commerce, un navire, une bouti- 
que; quelquefois il se rendait utile par ses connaissances dans les 
affaires ou dans la jurisprudence; souvent il devenait le confident, 
le complice de son patron; la plupart de ces empereurs qui ont 
laissé dans l'histoire un nom flétri eurent pour conseillers des af- 
franchis : Narcisse inspira et dirigea presque fous les forfaits de 
Néron. Mais quelquefois aussi ces esclaves libérés semblaient par 
leurs talents vouloir se venger de la fortune : Térence ne devait la 
liberié qu'à une manumission, Horace était fils d'affranchi; ils 
avaient recu en naissant le génie qui a fait passer jusqu'à nous leur 
nom et leurs ouvrages. — Par les lois : les affranchis, dans l'ordre 
politique, ne pouvaient aspirer à certaines dignités; ils n'avaient 
pas le droit de porter l'anneau d'or ( jus aureorum annulorum), 
marque distinctive des chevaliers, qui avait fini par étre commune 
à tous les ingénus ; enfin il était défendu aux patriciens de former ' 


(1) Inst. 2. 6. 2. 
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des alliances avec eux. Dans l'ordre privé, la chosela plus caracté- 
ristique, c'est que l'affranchi, en entraut parmi les hommes libres, 
8'y trouvait seul, sans famille civile; et cela devait nécessairement 
changer pour lui foutes les régles de cette matiére, comme celles 
sur la tutelle, sur les successions. Dans cette position, les lois, de 
concert avec les meurs, lui avaient donné en quelque sorle pour 
famille celle du patron, son pére (patronus) dans la liberté et dans 
la cité, qui lui donnait son nom, et envers qui il avait à remplir 
plusieurs devoirs dont la réunion formait pour celui-ci ce qu'on 
nommait les droits de patronage ( jura patronatus). 

Aux premiers temps de la république, il y avait peu d'esclaves, 
partant peu d'affranchis : on les distinguait grandement des ingó- 
nus; plus tard les esclaves se multipliàrent, les affranchis aussi ;. 
dans les derniéres querres civiles on forma avec eux des légions, 
chose contraire au droit constitutif. Auguste voulut réprimer par 
plusieurs lois ces manumissions répétées (Hist. du droit, n* 70, 

. 983); mais la fortune et les meeurs de l'empire ne ressemblaient 
pas à celles de la république; les choses continuérent d'avoir leur 
cours; les affranchis citoyens se rapprochérent des ingénus ; sou- 
vent les empereurs accordaient à quelques-uns d'entre eux le droit 
de régénération (Jus regenerationis ), et par là ils se trouvaient en 

uelque sorte régénérés, rangés parmi les ingénus, pouvant porter 
l'anneau d'or. Enfin Justinien finit par effacer toute différence à 
cet égard ; il accorda à tous les affranchis la régénération , et ne 
laissa plus subsister, comme les distinguant des ingénus, que les 
droits du patron et de sa famille. 


EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. I. 








Libertini sunt, qui ex justa servitute 
manumissi sunt. Manumissio autem est 
datio libertatis; nam quamdiu quis in 
servitute est. mauui et potestati sup- 
positus est : manumissus liberatur a 
potestate. Que res a jure gentium ori- 
ginem sumpsit ;: utpote, cum jure natu- 
rali omnes liberi nascerentur, nec esset 
nota manumissio, cum servitus esset 
incoquita. Sed postquam jure gentiam 
servitus invasit, secutum est beneficium 
manumissionis; e cum uno communi 
nomine omnes homines appellarentur, 
jure gentium tria hominum genera esse 
ceperunt : liberi, et his contrarium 
servi, et tertium genus libertini, qui 
desierant esse servi. 


Sont affranchis ceux qui sont libérés 
par manumission d'une juste servitude. 

a manumission estle don dela liberté ; 
car, tant qu'on est esclave, on est sous 
la main et sous la puissance du maitre; 
par la manumissiou on est délivré de 
celte puissance. Cette institution vient 
du droit des gens ; en effet, d'aprés le 
droit naturel, tous les hommes nais- 
saient libres, et il n'y avait pas d'aífran- 
chissement, parce qu'il n'y avait pas 
d'esclavage. Meis lorsque le droit des 
gens eut introduit la servitude, à la suite 
vint le bienfait de là manumission; et 
tandis que primitivement tous les hom- 
mes élaient égaux, on commenca d'a- 
prés le droit des gens à les diviser en 
trois espéces : les libres; par opposi- 
tion, les esclaves ; et troisiéómernent les 
afíranchis, gui avaient cessé d'etre es- 
claves. 


Pour qu'un homme libéré de la servitude devint affranchi, il 
fallait que sa servitude füt réelle et de droit, sinon la manumission 


n'aurait pas nui à sa 


liberté; voilà pourquoi le texte porte : ex 
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justa servitute. Les derniers termes du paragraphe, qui desterant 
esse sert? , comprennent la méme idée; ils ont méme quelque 
chose de plus général que la premiére définition, car ils ne'ren- 
ferment pas le mot manumissi, libérés par manumission : or il y 
avait des esclaves qui pouvaient étre affranchis d'autres maniéres 
que par manumission. L'étymologie de manumissto est bien na- 
turelle : de manu misstoy les expressions manu? subesse étaient 
consacrées chez les Romains pour dire étre sous la puissance; 
l'esclave est sub manu domini : voilà pourquoi l'acte qui le délivre 
de cette puissance, de celte main qui pése sur lui, se nomme ma- 
numissi0. Nous verrons cependant que le mot manus, pris ici 
dans un sens général, était jadis consacré pour désigner spéciale- 
ment la puissance du mari sur la femme. 


mM - 
UT "A - 
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X. Multis autem modis manemissio 
precedit : aut enim ex sacris consti 
tionibus in sacrosanctis ecclesiis, aut 
vindicta, aut inter amicos, aut per epi- 
stolam; aut per testamentum, aut per 
aliam quamlibet ultimam voluntatem. 
. Sed et aliis multis modis libertas servo 
competere potest, qui (am ex veteribus, 

uam ex nostris constitutionibus intro- 


3. L'alfranchissement se fait de plu- 
sieurs maniéres : dans les saintes églises 
coaformément aux constitutions impé- 
riales, par la vindicte, entre amis, par 
tesiament ou par tout autre acte de der- 
niére volonté. Il est encore, pour ac- 
quérir la liberté, beaucoup Tü'autres 
mogeus introduiis tant par les constitu- 
tions anciennes que par les nótres. 


ucti sunt. 

La manumission n'était pas un acte qui ne touchát qu'à un in- 
térét privé; il faut bien en saisir le véritable caractére. Klle avait 
pour hut naturel de libérer l'esclave, et, partant, une fois libre, de 
le faire entrer dans la société avec des droits quelconques; ces 
droits étaient méme ceux de citoyen. Trois parties étaient intéres- 
sées : le maitre qui perdait sa puissance, l'esclave qui changeait de 
condition, et la cité qui le recevait dans son sein comme un de ses 
membres. Ces trois parties devaient donc intervenir dans l'acte. 
Aussi la volonté seule du maitre ne suffisait-elle pas pour opérer - 
l'affranchissement ; la cité y concourait toujours : représentée par 
le censeur dans l'affranchissement par le cens; par le peuple lui- . 
méme réuni en comices dans l'affranchissement par testament; 
par le magistrat dans l'affranchissement par la vindicte. Toute 
manumission faite par le propriétaire seul ne devait etre qu'un 
acte privé ; cependant nous voyons souvent que les maires affran- 
chissaient l'esclave, soit en le faisant asseoir & leur table en signe 
de liberté, soit en déclarant devant des amis leur intention ; mais 
ce n'était là qu'une affaire particuliére entre l'esclave et son maitre, 
par laquelle celui-ci promettait de ne point exercer son pouvoir : 
l'esclave ne devenait ni libre, ni citoyen romain, car la cité n'était 
pour rien dans son affranchissement, et le maitre pouvait, quand 
il voulait, reprendre cette puissance qu'il avait promis de ne plus 
exercer, car on ne s'oblige pas envers son esclave ; il est vrai que 
les préteurs s'y opposaient. Par la suite, une loi JuviA sanctionna 
cette juridiction prétorienne, et voulut que ces esclaves vécussent 
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toujours comme libres, mais non comme citoyens (1). Enfin Justi- 
nien , sous qui le titre de citoyen était bien loin d'avoir le prix 
qu'on donnait à Rome à ce titre, ne mit aucune différence entre 
ces divers modes d'affranchissement, et par là les esclaves purent, 
sans le concours de la cité, et par la volonté seule du maitre, re- 
cevoir non-seulement la liberté, mais encore les droits de cité. 

De cet apercu il est facile de conclure que les modes de manu- 
mission se divisent en modes daus lesquels intervient l'autorité pu- 
blique, e£ modes dans lesquels elle n'intervient pas (ou modes pu- 
blics, modes privés) ; que cette division est importante à remarquer 
dans la premiére jurisprudence, parce que les affranchissements 
avec intervention de l'autorité publique étaient les seuls qui exis- 
tassent primitivement, les seuls qui produisissent des effets sanc- 
tionnés par le droit; et depuis la loi JuNiA, parce que les affran- 
chissements publics rendaient seuls citoyens, les autres ne donnant 
que l'exercice irrévocable de la liberté ; mais que, sous Justinien, 
la méme importance cesse, puisque fous les modes produisent les 
mémes effets. 


Modes publics de manumission. 


Manumission par le cens (censu). Lorsque le censeur faisait le 
recensement des citoyens, intervenait devant lui l'esclave qu'on 
voulait libérer, le maitre qui renoncait à sa puissance, et alors, en 
vertu des pouvoirs qui lui étaient confiés, ce magistrat inscrivait 
l'esclave sur les tables du cens au nombre des Romains; forma- 
lité toute simple, toute naturelle, qui n'était qu'un commencement 
d'exécution des effets que devait produire l'affranchissement. Tel 
est le premier mode de manumission dont le souvenir nous soit 
conservé ; il prend son origine peu de temps aprés Servius (His- 
totre du droit, n? 12, p. A1). Sous l'empire, l'institution du cens 
tomba en désuétude. Pendant deux cents ans environ, depuis Ves- 
, pasien jusqu'à Décius (de 827 de R. à 1002), on ne fit aucun 
recensement , et dans l'intervalle, les jurisconsultes parlent de la 
manumission par le cens, les uns comme existant toujours (2), 
parce qu'elle n'était pas abolie de droit; les autres, comme n'exis- 
tant plus, parce qu'elle était tombée en désuétude (3). L'empereur 





(1) Tout ce que nous venons de dire se déduit comme une conséquence forcée des diverses dis- 
positions sur les affranchissements et de la nature de cot acte. Voici à ce sujet un passage qui est 
trop seillant pour ne point le citer; il est puis ches un ancien jurisconsulte romain. « Primum ergo 
videamus quale est quod dicitur, eos qui inter amicos apud veteres manumittebantur, non esse liberos, 
sed. domini voluntate in libertate morari, et tantum serviendi metu liberari. Antea enim una libertas 
erat ; et libertas fiebat vel ex vindicta, vel ex testamento, vel in censu; et civitas romana competit 
manumissis, que appellatur legüima libertas. Hi autem qui domini voluntate ix libertate erant, ma- 
nebant servi, et sanwumissores audebant eos iterum. per vim in servitutem. ducere : sed. interve- 
niebat. pretor, et non permittebat manumistum servire, » eic. (Veteris jurecons. fragment. De 
manum. $ 6.) — (2) Gaius. 1. 17. — (3) Ulpien (tit. 1. $ 8.) s'exprime ainsi : « Cenrx 
manewitebaniwr olim qui lustrali censu Roma jussu. dominorum inter cioes. romanos. censum pro- 

"m. » 
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Décius (1002 de R. — 249 de J.-C.) fit faire un recensement qui 
futle dernier. 

Manumission par la vindicte (vindzcta). L'affranchissement dont 
nous venons de parler-ne se présentait que tous les cinq ans ; il ne 
pouvait longtemps suffire. Cependant quel moyen trouver pour 
rendre libre et citoyen un esclave sans l'inscription sur le cens? 
Une action symbolique, toute dans le génie des premiers Romains, 
donna ce moyen. Lorsqu'un homme libre était injustement en ser- 
vitude, quelque citoyen, dans son intérét , s'adressait au consul, 
exercant la juridiction, et le vendiquait en liberté (in libertatem 
vindicabat) (1). Alors avait lieu, suivant les formes voulues, le pro- 
cés nommé causa liberalis, à la suite duquel il devait étre déclaré 
libre (2). Une représentation fictive de ce procés conduisit à la ma- 
numission. Le maitre et l'esclave se présentaient au consul; là, avec 
des formalités qui ne nous sont pas bien connues, un ami, ou le lic- 
teur, jouant le róle de demandeur (adsertor libertatis), feiqnait de 
vendiquer la liberté comme appartenant à cet homme ; le maitre ne 
contestait pas; et le magistrat, rendant une espéce de décision, le 
déclarait libre selon le droit des Romains. C'était ainsi qu'on par- 
venait au but qu'on voulait atteindre. Dans ces formalités figurait 
une baguette ( festuca, vindicta), espéce de lance qui, chez les 
Romains, peuple guerrier et spoliateur, était un symbole de pro- 
priété et s employait dans toutes les procédures oü il s'agissait de 
vendiquer. « Festuca autem utebantur quasi haste loco, signo 
quodam justi dominti : mazime (enim) sua esse credebant que 
ex hostibus cepissent » (3). Cette lance était apposée sur l'esclave 
lorsqu'on le vendiquait en liberté (en libertatem vindicare), et 
voilà pourquoi l'affranchissement par ce moyen se nommait ein- 
dicta manumissio. — Les magistrats devant qui se faisait cet acte 
furent d'abord les consuls; on y ajouta les préteurs, lorsque leur 
juridiction eut été créée; puis les proconsuls et les divers présidents 
des provinces. ? 

Cette opinion sur l'affranchissement par la vindicte, encore 
contestée à l'époque oü elle a été émise dans la premiére édition 
de cet ouvrage, est aujourd'hui vulgaire et considérée comme hors 
de doute. L'affranchissement par la vindicte n'était qu'une appli- 
cation particuliére de l'en Jure cessio (4); quant aux détails des 


(1) Ce demandeur était nommé adsertor libertatis. — (2) Dig. 40. 12. De liberali causa. 
— (3) Gaius. 4. $ 16. in ftn. 

(4) Il ne faut pas s'arréter aux diverses discriptions bypothétiques et souvent contradictoires de 

manumision per Ía vindicte. Le licteur, suivant les uns, le meitre, suivant d'autres, saisissant 
Yesclave pour mieux l'indiquer au magistrst, déclarsit son intention : kwunc hominem liberum esse 
tolo , et, aprés lui avoir donné un soufflet , comme dernier acte de sa puissance, il le repoussait en 
le faisant tourner sur lui-méme, et lui disant : Abito quo voles. Le préteur alors faisait imposer la 
baguetie (vindicta) , et le déclarait libro : Aio te liberum more Quirüium. Aujourd'hui, avec les 
notions que nous possédons sur les actions de la loi, les méprises ne sont plus permises sur lo carac- 
&re général de cet acte. Une infinité de raisons prouvent que ls manumission par la viudicte était 
vne fiction de la causa liberalis. On justifie ainsi de la maniére la plus satisfaisante comment on fut 
amené à se passer de l'inscription sur le cens; de plus on cito à l'appui plus d'un exemple de 
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formalités et des paroles employées, quelles qu'elles fussent, elles 
tombérent en désuétude sous les empereurs. Un fragment d'Her- 
mogénien nous apprend que l'affranchissement se faisait de son 
temps sans que le maitre parlàt; les paroles solennelles étaient 
suppesées prononcées (1); il n'était pas nécessaire que le magis- 
trat fát à son tribunal : il pouvait affranchir en quelque lieu qu'il füt. 
Ulpien dit méme avoir vu le préteur affranchir étant à la cam- 
pagne , sans que les licteurs fussent présents (2). 

Manumission par testament (Zestamento). Le testament ne pou- 
vait étre fait primitivement que devant les comices du peuple, qui 
devaient ratifier les volontés du testateur, comme s'il s'agissait de 
ratifier un projet de loi. Il était naturel qu'on pàt affranchir par 
ce moyen, puisque le peuple lui-méme y concourait. L'esclave n'y 
intervenait pas plus que tout autre légataire, parce que le testa- 
ment n'est fait que pour le moment de la mort du testateur, et 
jusque-là ne produit aucun efet. Par la suite, les formalités de- 
vinzent moins rigoureuses : au lieu de l'intervention du peuple , il 
suffit de celle d'uu certain nombre de témoins ; mais les manumis- 
sions n'en continuérent pas moins à pouvoir étre faites dans cet 
acte. — On donnait ainsi la liberté directement ou. par Édéicom- 
mis. Dérectement , quand le testateur, sans employer aucun inter- 
médiaire , déclarait sa volonté : « Sereus meus Cratinus liber 
esto ; lsber s ; Cratinum liberum esse jubeo ; » par fdéicommis, 

uand le maitre employait une personne interposée , qu'il priait 
d'airanchir l'esclave : « Heres meus, rogo te ut Saccum , vicini 
mei sercum, manumit(as ; fidei committo heredis mes ui iste eum 
sereum manunisttat » (3). Les différences entre ces deux modes 
étaient grandes. La liberté directe ne pouvait étre donnée par le 
testateur qu'à son esclave (4), la liberté fidéicommissaire méme à 
l'esclave d'autrai (5), l'héritier était chargé de l'acheter et de l'af- 
franchir : l'esclave affranchi directement était libre de plein droit, 
du moment qu'il y avait un héritier (6); l'esclave affranchi par 





fictions pareilles. Voulait-on donner à quelqu'un la propriété romaine d'une chose qui ne lui ap- 
perteneit pes, on représentait devant le préteur un procés. Celui à qui on voulait donner feignait 
de vendiquer la chose, le maitre ne contestait pas; et le magistrat, comme rendant sa décision , 
donnait gsia de cause à colui qui avait vendiqué (Gaius. 2. $ 24. — Ulp. Reg. tit. 19. $ 9 et suiv.). 
Cette procédure se nommait i» jure cessio. Voulait-on donner son fils en adoption à quelqu'un , ce 
dernier, aprés los formalités nécessaires pour détruire la puissance peternelle du pére , vendiquait 
le fils, devant le magistrat, comme sien; le pére ne contestait pas, et le préteur attribuait le fils 
su vendiquant (Aul. Gel 5. 19.). C'était une application spéciale de l'in fure cessio. La manumis- 
sion par la vindicte en était une autre. — C'est ainsi que s'en explique, fort exactement , Bogrmvs , 
daus ses notes sur les Topiques de Cicéron : « Erat etfüm pars altera accipiende libertatis, qua 
vindicía vocabatur. Vindicta vero est virgula quaedam , quam lictor manumittendi servi capiti im- 
ponens , eumdem servum in libertatem vindicabat, dicens quedam verba solemnia , alque ideo ills 
virgula vindicta vocabatur. » — D'aprés Tite-Live (L. 2. c. 5) , l'expression manumissio vindicta 
viendrait d'un esclave nommé Vindicius, qui, le premier, anreit étó affranchi de cette maniére 
pour avoir découvert la conspirstion des fils de Brutus. Théophile rapporte les deux étymolegiea. 
Nons n'hésitons pas à considérer celle de Tite-Live comme fabuleuse. 

(1) D. 40. 2. 23. f. Hermog. — (2) D. 40. 2. 8. f. Ulp. — (3) Ulp. Reg. tit. 2. $ 7. — 
fd D. 40. 4. 35. — Inst. 2. 24. 2. — (5) D. 40. 5. 31. p. f. Paul. — Ulp. Reg. 4 10. — 
6) D. 40. 4. 11. $2. f. Pomp. et 25. f. Ulp. — Ulp. Reg. 1. 22. 
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fidéicommis ne devenait libre que lorsque l'héritieg ou la person 
chargée du fidéicommis l'affranchisseit : le premier était e franchi 
du défant; on le nommait /sbertus orcinus, parce que son patron 
était chez les moris (ed orca); la famille de ce dernier était 
investie , selon le droit ordinaire, de la partie des droits de patro- 
nage qui devaient lui revenir (1); le second avait pour patrou celui 
qui avait été chargé de l'affranchir (2). — Ou pouvait aussi, par 
testament , donner la liberté sous condition, ou à partir d'un cer- 
tain jour (sub condeione, a die), mais non jusqu'à un certain 
jor (ad deem) (3); l'esclave ainsi affranchi : Que Pamphile soit 
ibre pendant dix ans, l'eüt été pour toujours. La raison en est 
sensible : la qualité d'homme libre et de citoyen ne peut s'acquérir 
pour un moment et se perdre sans motif postérieur. 
' Manumission dans les églises (in sacrosanctis ecclesiis). Nous 
trouvons au Code, sur ce mode d'affranchissement, deux consti- 
tutions rendues en 316 de J.-C., lorsque Constantin partageait 
encore l'empire avec Licinius , et qu'il commencait à protéger la 
religion chrétienne, époque oà déjà, depuis prés d'un siécle, le 
, cens n'avait plus eu lieu. Celte manumission se faisait devant les 
évéques en présence du peuple; on la constatait par un acte quel- 
conque que signait le pontife (4). Il parait qu'on choisissait ordi- 
nairement pour cette formalité un jour de féte solennelle, comme 
celle de Páques. Cujas rapporte un pareil acte qui se trouvait 
avé sur la pierre, au-dessus des portes de l'ancienne cathédrale 
Orléans, et qui se référe à l'époque féodale du moyen &ge, oà 
. cette institution s'était maintenue avec quelques modifications : 
Ex beneficio $. t per Joannem episcopum et per Albertum 
$. t Casatum , factus est liber Lemtbertus , teste hac sancta 
ecclesia (5). « Par la gráce de la sainte Croix, par le ministére de 
Jean, évéque, et par la volonté d'Albert, vassal de la sainte Croix, 
Lemtbertus , esclave de ee dernier, a recu la liberté en présence 
des fidéles de cette église. » 


1 


Modes privés de manumission. 


Par leítre (per epistolam). Les maitres, dit Théophile, écri- 
vaient quelquefois à un esclave qui se trouvait loin d eux, qu'ils 
lui permettaient de vivre en liberté. C'est là l'origine de l'affran- 
chissement per epistolam. Justinien exigen que la lettre ou l'écrit 
qui contenait la manumission füt signé de cinq témoins (6). 

Entre amis (inter amicos). La déclaration du maitre, faite de- 
vant ses amis, mettait l'esclave en liberté. Justinien fixa le nombre 
des témoins présents à cinq. On dressait un acte dans lequel ils 
attestaient avoir entendu la déclaration (7). 





1) Cod. 7. 6. 1. $ 7. — (2) Ulp. Reg. tit. 2. $ 8. — (3) D. 40. 4. 33 et 34. f. Paul. — 
(4) Cod. 1. 13. — (5) Coj. Inst. D. Just. note, — (6) Cod. 7. 6. 1. $ 1. — (7) Cod. 7. 6. 2. 
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Par codicille (per codicillum) .Le codicille est un acte sans so- 
Jennité, dans lequel on pouvait exprimer ses derniéres volontés 


- relativerpent aux dons, legs et autres dispositions particuliéres 
* 


dont on chargeait l'héritier. Justinien exigea que le codicille füt 


^ . Signé de cinq témoins (1). On pouvait affranchir dans cet acte; et 
c'est. à ce mode de manumission que font allusion les expressions 


de notre texte, Per quamlibet aliam ulttmam voluntatem. 

Il était: encore plusieurs autres modes exprimés dans une con- 
slitution de Justinien (2); les voici: Si un maitre a chassé et 
abandonné sans secours son esclave dangereusement malade, ou 
bien s'il a prostitué une esclave, vendue sous condition qu'elle ne 
le serait pas, l'esclave devient libre sans patron. — Si l'esclave, 
d'aprés la volonté du défunt ou de son héritier, a précédé le convoi 
de son maitre portant le bonnet de la liberté, il sera libre, afin 

ue le maitre ne se soit point donné avec ostentation le faux mérite 
d'un affranchissement simulé. — Si , aprés avoir plaidé contre un 
homme, et l'avoir fait déclarer son esclave, on recoit de quelqu'un 
le prix qu'il vaut. — Si le maitre a marié à un homme libre une 
femme esclave en lui constituant une dot. — S'il a, dans un acte 
public, donné à son esclave le nom de son fils. — Si, en présence 
de cinq témoins, il lui a remis ou s'il a déchiré les titres consta- 
tant sa servitude. — On avait bien autrefois quelques autres moyens 
d'affranchir sans solennité : par exemple, lorsque le maitre faisait 
asseoir l'esclave à sa table en signe de liberté (per convivium , 
per mensam, tnter epulas); mais Justinien n'a sanctionné que les 
modes que nous venons de rapporter, et quelques autres indirects 
que nous aurons occasion de voir (3). 


XX. Servi autem a dominis semper 
manumitti solent : adeo ut vel in tran- 
situ manumittantur, veluti cum pretor, 
aut preses, aut proconsul in balneum, 
vel in theatrum eunt. 


KXNX. Libertinorum autem status tri- 
partitus antea fuerat. Nam qui manu- 
mittebantur, modo majorem et justam 
libertatem consequebantur, et fiebant 
cives Romani ; modo minorem, et Latini 
ex lege Junia Norbane fiebant ; modo in- 
feriorem, et fiebant ex lege /Elia Sentia 
dedititiorum numero. Sed, dedititiorum 
quidem pessima conditio jam ex multis 
temporibus in desuetudinem abiit ; Lati- 
norum vero nomen non frequentabatur ; 
ideoque nostra pietas omnia augere et 
in melioremstatum reducere desiderans, 
duabus constitutionibus hoc emendavit, 
et in pristinum statum reduxit; quia et 
in primis urbis Rome cunabulis una 


*. Il estd'usage que les matres puis- 
sent toujours affranchir leurs esclaves; 
ils le font méme au passage, par exem- 

le, quand le préteur, le proconsul ou 


e président vont au bain ou au théátre. . 


8. Les affranchis pouvaient précé- 
demment se trouver dans trois états 
différents. Car tantót ils acquéraient une 
liberté entiére et légitime, et devenaient 
citoyens romains; tantót une liberté 
moindre, et d'aprés la loi Julia Norbana, 
ils étaient Latins ; tantót une liberté in- 
fime, et, parla loi /Elia Sentia, ils étaient 
au nombre des déditices. Mais déjà, 
depuis longtemps, les derniers de ces 
affranchis, les éditices, ont disparu de 
l'usage ; le titre de Latin était rare ; aussi, 
désirant tout compléter et tout amélio- 
rer, notre humanité a corrigé ce point 
en le ramenant à son premier état. En 
effet, dés le berceau de Rome, la liberté 





' (1) Cod. 6. 36. 8. $ 3. — (2) Cod. 7. 6. 3à 12. — (3) Cod. 7. 6. 12.' 
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atquesimplex libertas competebat, id est, 
eadem quam habebat manumissor, nisi 

uod scilicet libertinus sit qui manumit- 
titur, licet manumissor ingenuus sit. Et 
dedititios quidem per constitutionem 
nostram expulimus, quam promulgavi- 
mus, inter nostras decisiones, per quas, 
sujgerente nobis Triboniano, viro ex- 
celso, quaestore, antiqui juris alterca- 
tiones placavimus. Latinos autem Ju- 
nianos, et omnem quee circa eos fuerat 
observantiam, alia constitutione, per 


ejusdem questoris suggestionem, cor-, 


eximus, que inter imperiales radiat 
sanctiones. Et omnes libertos, nullo nec 
etatis manumíssi nec dominii manumit- 
tentis, nec in manumissionis modo dis- 
crimine habito, sicut jam antea obser- 
vabatur, civitati romane donavimus ; 
multis modis additis, per quos possit 
libertas servis com civitate romana, 
que. sola est in presenti, prestari. 


Primitivement la liberté était 
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était une, la móme pour l'affranchi que 
pour l'affranchissant, si ce n'est que ce 

ernier 'était. ingénu, l'autre. affranchi, 
En conséquence, en promulquant, sur 
l'avis de l'illustre Tribonien, questeur, 
ces décisions qui ont éteint toutes,les 
discussions de l'ancien droit, nous y 
avons compris une constitution qui sup- 
prime les déditices. De méme nous 
avons, à l'nstigation du méme ques- 
teur, effacé les Latins Juniens et tout 
ce qui les concernait, par ume autre 
constitution qui brille parmi les lois im- 
périales. Tous les affranchis, sans éta- 

lir, comme autrefois, de différence 
selon leur áge, le genre de propriété de 
l'affranchissant ou j^ mode de manumis- 
sion, nous les avons rendus citoyens 
romaius, en ajoutant plusieurs moyens 
nouveaux de donner à un esclave la 
liberté jointe aux droits de cité, la seule 
qui existe aujourd'hui. ' 


une et indivisible. Tout affran- 


chissement produisait deux effets: 1^ Le maitre renoncait à ses 
ouvoirs .de propriétaire; 2» les droits de cité étaient accordés à 
esclave. Par une conséquence naturelle, il fallait donc : 1* que le 
maiíre füt propriétaire de l'esclave d'aprés le droit civil (dominus 
ez Jure Quiritium); 2" que la cité intervint pour consentir à l'af- 
franchissement, c'était ce qui avait lieu dans les manumissions 
censu, vindicta, testamento. Si celui qui affranchissait n'était pas 
propriétaire d'aprés le droit civil, et ne faisait que posséder l'es- 
clave dans ses biens (in bonis), ou bien si l'affranchissement était 
fait sans solennité, l'esclave ne devenait pas libre; mais, d'aprés 
la volonté de l'affranchissant, il vivait en liberté (tm libertate 
morabatur), il était délivré seulement de la peine de servir ( £an- 
tum serviendi metu liberabatur); restant toujours esclave de droit, 
tout ce qu'il acquérait était à son maitre; celui-ci méme aurait pu, 
d'aprés le droit civil, le faire rentrer sous sa puissance : mais 
le préteur s'y opposait, et seulement le maitre venait, à la mort 
de l'esclave, prendre, comme propriétaire, tout ce que celui-ci 
laissait (1). 

La loi /£lia Sentia, rendue en 757, sous Auguste, apporta plu- 
sieurs modifications aux affranchissements, entre autres celles que 
voici : elle exigea , pour que l'esclave affranchi devint libre et ci- 
toyen, qu'il eüt trente ans, à moins qu'on ne l'affranchit par la 
vindicte, aprés en avoir fait approuver le motif par un conseil 
(apud consilium justa. causa approbata) (2). De plus elle décida 
que les esclaves qui, pendant leur servitude, avaient été jetés dans 


3, 





(1) Veteris Juriscons. frag. De manum. $5 6 et 7. — (2) G. 1. $$ 18. 19. 
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les fers, marqués d'un fer chaud, mis à la question pour un crime 
dont ils étaient restés convaincus (s? ?n ea noxa fuisse conticti 
sint), ou livrés pour les combats du cirque (1), ne pourraient plus, 
méme lorsqu'ils réuniraient dans leur affranchissement les trois 
conditions voulues , acquérir les droits de citoyen, et seraient as- 
similés aux déditices. On nommait ainsi des peuples qui, jadis, 
ayant pris les armes contre Rome, aprés avoir été vaincus, s'étaient 
rendus, à discrétion (qué quondam adversus populum romanum , 
armis susceptis , pugnaverunt, et deinde victi se dederunt) (2); 
Tite-Live (7, 31) nous donne un exemple et la formule de pareilles 
redditions. Il y eut dés lors deux classes d'affranchis, les citoyens, 
les déditices ; quant aux esclaves, qu? ?n libertate morabantur, on 
ne peuvait encore les compter comme affranchis. 

Mais la loi Jenia Norbana, que l'on croit rendue en 772, sous 
Tibére (3), fit de ces derniers une troisiéme classe qui fut assimi- 
lée, pour les droits, aux Romains conduits et incorporés dans des 
colonies latines , et ces affranchis furent nommés Latins Jumiens ,; 
Latins, à cause de leur position, Juniens à cause de la loi. « La- 
tinos ideo , nous dit Gaius, quia lex eos liberos perinde esse vo- 
luit , atque si essent cives Romani ingenui , qui ex urbe Roma in 
Latinas colonias deducti Latini colonarüi esse ceperunt; Junia- 
nos ideo , quia per legem Juniam liberi facti sunt, etiamsi non 
cites Romani (A). » (Voir sur les diverses colonies notre Hist. du 
Dr. rom., p. 162). 

On compta alors trois classes d'affranchis : 1* les affranchis ci- 
toyens dans l'affranchissement desquels concouraient ces trois cho- 
ses : que l'esclave eüt trente ans, que le maitre eüt le domaine du 
droit civil, que le mode de manumission füt l'un des trois modes 
publics reconnus par le droit; 2» les déditices qui avaient été, pen- 

ant leur esclavage, frappés de certaines peines ou mis àla torture 
pour un crime par eux commis; 3? les Latins Juniens qui n'avaient 
commis aucun crime, mais à l'affranchissement desquels manquait 
une des trois circonstances dont nous venons de parler. 

Les affranchis citoyens jouissaient de tous les droits civils , sauf 
les différences résultant de ce qu'ils n'étaient pas ingénus. 

- Les déditices ne jouissajent que de la liberté et des droits na- 


turels accordés jadis aux peuples auxquels on les avait assimilés. 





(1) G. 1. $ 13. — Paul. Sent. 4. tit. 12. $3. — (2) G. 1. $14. — Théoph. hb. t. — (3) Il faut 
avouer que plusieurs raisons, et, entre autres, quelques phrases de Gaius et d'Ulpien, pourraient 
faire penser que , lors de la loi Atlia Sentia , la classo des affranchis latins était déjà admise, et que 
par conséquent la loi Julia Norbana est antérieure à la loi /£lia Sentia. Cependant ces phrases e ex- 
pliquent par les réflexions suivantes : La loi Alia Sentia, portant quelques prohibitions nouvelles aux 
affrenchissements, empécha dens certains cas que l'esclave affranchi ne devint citoyen (non voluit 
manumissos cives romanos fieri. G. 1. $ 18); ellel'aesimils à celui qui vivait en liberté d'aprés la 
volonté de son maitre (perinde haberi jubet , atque si domini coluntate in libertate esset. Ulp. Reg. 
lit. 1. $ 12). Enfin, la loi Jvnia vint, et dés lors cet esclave fut Latin Junien (ideoque fit Latinus. 
Ibid.). Si Gaius et Ulpien réunissent quelquefois ces conséquences, c'est qu'ils écrivent postérieu- 
rement aux deux lois, à une époque oi leurs dispositions étaient en vigueur ensemble et se réunia- 
seient. — (4) Gaius 3. $ 56. — Voir eussi 1. $ 22, et Veter. Jur. frag. $ 8. 
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Ils ne pouvaient acquérir que par les moyens permis aux étrangers ; 
ila ne pouvaient faire de testament; ils ne pouvaient demeurer à 
Rome ou dans un rayon de cent milles, sous peine d'étre vendus 
publiquement, eux et leurs biens; il ne leur était ouvert aucun 
moyen de changer d'état et de devenir citoyens (1) ; enfin, à leur 
mort, le maitre venait prendre leurs biens par droit de succession, 
s'ils avaient été affranchis publiquement avec toutes les conditions 
voulues ; sinon par droit de pécule et comme étant toujours resté 
propriétaire (2). . 

Les Latins Juniens n'avaient pas les droits de citoyen romain. 
Dans l'ordre politique, les droits de suffrage, l'aptitude aux fonctions 
publiques leur étaient refusés; dans l'ordre privé, ils ne pouvaient 
étre nommés directement héritiers, léfhtaires (3) ou tuteurs (A), 
ils ne pouvaient faire de testament : la loi Junza le leur interdisait 
expressément (5) ; mais ils avaient le commercium, ou droit d'ache- 
ter et de vendre, méme par mancipatton (6); la faction de testa- 
ment , en ce sens qu'ils pouvaient concourir à la confection per cs 
et libram de cet acte, en qualité de emptor familie, libripens 
ou festts , puisqu'ils pouvaient figurer dans une mancipation (7) ; 
enfin ils pouvaient recevoir par fidéicommis (8). A leur mort, leurs 
maitres continuérent toujours à prendre les biens qu'ils laissaient, 
comme s'ils n'avaient pas cessé d'étre esclaves : ce qui fait dire, 
dans les Instituts, qu'à leur dernier soupir ils perdaient à la fois 
la vie et la4iberté : « In ipso ultimo spiritu simul animam atque 
libertatem amittebant ». (9). Mais un Latin pouvait, de plusieurs 
maniéres , passer à l'état de citoyen (10) : beneficio principal , si 
l'empereur, par un rescrit, lui accordait cette faveur ; liberis, si, 
ayant contracié mariage et ayant un enfant, il se présentait devant 
le préteur ou le président de la province, et prouvait ce fait (caw- 
sam probare) : i| devenait citoyen, ainsi que sa femme et son en- 
fant s'ils ne l'étaient pas (11); steratione, s'il était affranchi de 
nouveau avec foutes les conditions qui manquaient à son premier 
affranchissement ; erffin de bien d'autres maniéres qu'Ulpien dési- 
gne par ces mots : militia , nave, &dificio, pistrino, et qui con- 
sistent à avoir servi pendant un certain temps dans les gardes de 
Rome; construit un navire et transporté six ans du blé; élevé un 
édifice; établi une boulangerie. 

Telles sont les trois classes d'affranchis que Justinien réduisit 





(1) Gaius 1. $$ 35. 26. 27. — (2) Geius. 3. 8$ 714. 75. 16. — (3) Ulp. Reg. tit. 22. $ 1, 
et fi. 25. & 7. — (4) Ib. tit. 11. $ 16. — (5) Ulp. Reg. tit. 20. $ 14. — (6) Ib. tit. 19. $$ 4 et 
5. — (1) bb. tit. 20. $ 8. — (8) Gaius. 2. $ 275. — Ulp. Reg. tit. 25. $ 7. — (9) Inst. 3. 7. 
4. — Gaius. 3. $ 56 et suiv. — (10) Gaius, 1. $ 28 et suiv. — Ulp. Reg. tit. 3. 1 et suiv. — 
(11) Ce mode avait été introduit par la loi /Elia Seniia, seulement pour ceux qui ayant moins de 
lrente ans lors de leur affranchissement , n'étaient pas devenus libres et citoyens. Un sénalus-con- 
sue. per la suite, l'élendit à toos los affrenchis latine. Voy. Gaius, lec. cit. — Ulpien attribue 
ecfie disposition à la loi Jwuia; d'oà il fsut conclure tout au plus que ls loi Junia conürme ce 
qu' avait décidé la loi /Elio Sentia, ' 
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à une seule (1), en accordant à tous les droits de cité, sans dis- 
tinguer si l'esclave avait trente ans, si le maitre avait le domaine 
de citoyen (2), si le mode d'affranchissement était solennel (nullo 
nec etatis manumissi , nec dominii manumtttentis , nec tn modo 
manumissionts discrimine habito). Il arriva ainsi qu'un esclave 
put par l'acte particulier du maitre, sans l'intervention de la cité, 
evenir citoyen; mais, nous l'avons déjà dit, quelle différence 
entre la valeur de ce titre à Constantinople et le prix qu'il avait 
jadis à Rome! 


TITULUS VI. TITRE VI. 
QUI ET EX QUIBUS CAUSIS MANUMITTERE PAR QUI ET POUR QUELLES CAUSES LES MA- 
NON POSSUNT. NUMISSIONS NE PEUVENT ÉTRE FAITES. 


Au sein de la république romaine, les restriclions à la faculté 
d'affranchir n'étaient point apportées par les lois; elles l'étaient 
par les moeurs et par la force des choses. Quand les esclaves, à 
cause de leur grande quantité, devinrent moins chers, quaud le 
titre de citoyen, étendu sur un plus grand nombre de sujets, dé- 
pouillé par le despotisme naissant des droits qui y étaient attachés, 

evint moins précieux, alors les affranchissements se multipliérent. 
Ce fut au milieu des troubles qui amenérent l'extinction de la 
république que les plus graves abus se firent sentir. On affranchis- 
sait pour grossir le nombre de ses partisans; uelquefois pour 
que l'esclave, devenu citoyen, recüt sa part dans les istributions 
gratuites ; souvent, au moment de la mort, pour qu'un long cor- 
tége, coiffé du bonnet de la liberté, suivit le char funéraire, attes- 
tant la richesse et la générosité du défunt ( Hist. du droit, n^ 70, 
p. 283). Auguste, qui cherchait à asseoir solidement son pouvoir en 
ramenant la trauquillité et en détruisant les excés, crut devoir 
. combattre les meurs par des lois, et mettre des bornes aux affran- 
ehissements. Telles sont les causes qui donnérent naissance à la 
loi /E£lia Sentia et à la loi Furia Caninia. M'époque de Justinien, 
l'esprit général des sujets et du gouvernement était bien changé : 
le titre de citoyen avait perdu toute sa valeur; le caractére de l'an- 
cienne république, qui restait encore sous Auguste, était effacé ; les 
mceeurs et les lois étaient parvenues, sur divers poinls, à des regles 
communes de droit naturel et d'humanité, et l'empereur cherchait 
à favoriser en tout les affranchissements. Les lois /£lia Sentia et 
Furia Caninia durent étre abrogées ou modifiées. Les Instituts exa- 
minent la premiére dans ce titre, la seconde dans le titre suivant. 

C'est Suétone qui nous apprend que la loi /£lía Sentia: fut portée 
par Auguste (3); et comme les fastes consulaires nous présentent 








(1) Cod. 7l. tit, 5. et 6. — (2) Du reste, nous aurons occasion de dire que Justiuien ne mit plus 
ancune différence entre le domaine de citoyen , nommé dominium ex jure Quiritium, ot la propriété 
du droit des gens (Hist. du droit, p. 386). — (3) Suet. August. c. 40. 
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S. /Elius Cato et C. Sentius Saturnius, consuls en 75" de Rome, 
nous pouvons la placer à cette époque. 

Cette loi eut une grande importance dans la législation ; tous les 
jurisconsultes romains s'en occupérent beaucoup : elle contenait 
plusieurs dispositions nouvelles. Les plus connues sont : 1*celle 
qui défendait d'affranchir un esclave ágé de moins de trente ans, 
si ce n'était par la vindicte, avec l'approbation du conseil ; 2? celle 
qui créait la nouvelle classe des affranchis déditices; 3* celle qui 

rohibait les affranchissements faits en fraude des créanciers; 
À* celle qui défendait que le maitre, mineur de vingt ans, püt af- 
franchir autrement que par la vindicte et avec l'approbation du 
conseil (1). Nous avons déjà examiné les deux premiers chefs : ce 
lifre est consacré aux deux derniers. 


Non tamen cuicumque volentimanu- — 1l n'est cependant pas libre à chacun 
mittere licet; nam is qui in fraudem cre-  d'affranchir quand il le veut ; car si l'af- 
ditorum manumittit, nihil agit, quia lex Ífranchissement est fait en fraude des 
:Elia Sentia impedit libertatem. créanciers, il est nul, parce que la loi 

/Klia Sentia met obstacle à la liberté. 


Tout ce qui est relatif à cette disposition a été maintenu. 

Voyons d'abord ce que c'est qu'affranchir en fraude des créan- 
ciers. Supposez qu'un homme doive à queiqu an un de ses es- 
claves, parce qu'il le lui a vendu, parce qu'il s'est obligé par sti- 
pulation à le lui livrer, ou pour toute autre cause; ou bien sup- 
posez que cet esclave ait été donné en gage pour süreté d'une dette, 
il est évident qu'en l'affranchissant, le maitre porterait préjudice 
au créancier à qui il est dà ou livré en gage. ll en serait de méme 
si un homme, n'ayant pas assez de bien pour acquitter toutes ses 
dettes, affranchissait des esclaves : parce qu'il augmenterait par 
là son insolvabilité; ou méme si, ayant de quoi payer tous ses 
créanciers, il devait par l'affranchissement se trouver hors d'éfat 
de le faire. — Dans tous ces cas, il y aurait préjudice; mais pour 

u'il y eüt fraude, on exigeait une seconde condition, c'est que le 
débiteur affranchissant füt de mauvaise foi et connüt le préjudice 
qu'il faisait. NQus pouvons donc conclure qu'un maitre affranchit 
en fraude des créanciers toutes les fois que, réunissant le fait à 
l'iatention, il se met sciemment, par la manumission, hors d'état 
de payer ses dettes, ou bien qu'il augmente son insolvabilité. Nous 
savons du reste que, par créancier, on entend toute personne à qui 
il est dà, pour quelque cause que ce soit : « Creditores appellan- 
tur, quibus quacumque ex causa actio cum fraudatore compe- 
lat » (2). 

Vovons maintenant quelles étaient les conséquences de cette 
fraude. L'affranchissement ne produisait aucun effet, et l'esclave 
ne devenait pas libre. Une infinité de textes le prouvent jusqu'à 





(1) Ulp. Reg. tit. 1. $$ 11. 12. 13. — (2) D. 40. 9. 16. $2. f. Paul. 
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l'évidence : Nihil agit; lex impedit libertatem , disent les Insti- 
tuts ; libertas non competit (VY) ; ad libertatem non ventunt(2); non 
esse manumissione liberum factum (3). En effet, il était de prin- 
cipe chez les Romàins que la liberté, une fois donnée, ne pouvait 
plus étre révoquée (4) ; la loi /Elia Sentia, pour ne pas violer ce prin- 
cipe, devait donc empécher que la liberté fót acquise. ll ne faut 
' pas croire cependant que la nullité eàt lieu de plein droit, et que 
| esclave, aprés la manumission , continuát à rester en servitude ; il 
commencait souvent à vivre de fait, en liberté, mais les créanciers 
pouvaient attaquer l'affranchissement, prouver la fraude et faire 
déclarer, en conséquence, que l'esclave n'avait pas oessé de l'étre. 
Il pouvait arriver qu'ils perdissent leur action, et que l'esclave 
devint réellement libre : par exemple, si postérieurement ils avaient 
été payés (5) ou si quelqu'un, pour conserver les affranchissements, 
s'engageait à acquitter toutes les dettes (6), parce qu'alors ils n'a- 
vaient plus d'intérét; et méme un jurisconsulte, Ariston, dont 
l'avis est consacré au Digeste, décide que si l'affranchissement a 
été fait en fraude du fisc, et que le fisc ne réclame pas dans les dix 
ans, la manumission ne pourra plus etre attaquée (7). Du reste, il 
est inutile de dire que le maitre ne pouvait jamais argumenter de sa 
propre fraude pour faire annuler lui -méme l'affranchissement (8). 
— Sie débiteur a fait plusieurs affranchissements, la nullité ne 
commence qu'à ceux qui l'ont rendu insolvable; ainsi les derniers 
affranchis, nécessaires pour le payement des dettes , sont les seuls 
ji restent esclaves (9). — Si la dette est conditíonnelle, l'état 
es esclaves affranchis est en suspens jusqu'à l'accomplissement de 
la condition (10). 


K. Licet autem domino, qui solvendo 
non est, in testamento servum suum 
cum libertate heredem instituere, ut 
liber fiat, heresque ei solus et necessa- 
rius; si modo ei nemo alius ex eo tes- 
tamento heres extiterit : aut quia nemo 
heres scriptus sit, aut quia is qui scrip- 
tus est, quelibet ex causa, heres non 
extiterit. Idque eadem lege /Elia Sentia 
provisum est, et recte. Valde enim pro- 
spiciendum erat, ut egentes homines, 
quibus alius heres extiturus non esset, 
vel servum suum necessarium heredem 
haberent, qui satisfacturus esset credi- 
toribus; aut hoc eo non faciente, cre- 
ditores res hereditarias servi nomine 
vendant, ne injuria defunctus afficiatur. 


A. Mais un maitre insolvable peut, 
dans son testament, donner à son es- 
clave la liberté et l'hérédité, afin qu'il 
devienne libre et son héritier unique et 
nécessaire ; pourvu toutefois qu'en vertu 
de ce testament il n'y ait pas d'autre 
héritier, soit parce que personne autre 
n'a été institué, soit parce que l'institué, 
pour une cause quelconque, n'est pas 
devenu héritier. C'est ce que la loi /Elia 
Sentia a décidé avec raison; car il était 
indispensable de pourvoir à ce que les: 
personnes dans la misére, qui ne trou- 
veraient pas d'auíre successeur, eussent 
du moins pour héritier nécessaire leur 
esclave, afin qu'il satisfit aux créanciers, 


ou que, s'il ne le faisait pas, ces der- 


niers, vendant les biens de la succession 
sous le nom de cet esclave, la mémoire 
du défont ne recüt aucune injure. 


—— M € ———— M MÀ na a à 
(1) D. 40. 9. 5. pr. f. Ja]. — (2) 1b. 11. pr. f. Marc. — (3) Ib. 26. f. Scev. — (4) Inst. 3. 11. 


b. — (5) D. 40. 9. 26. f. Scev. — C. 1. 8. 5. — (6) Inst. 3. 11. $ 6. — (7) D. 40. 9. 16. 
3. f. Paul, — (8) C. 7. 8. 5. — (9) D. 40. 9. 24. £ Terent. — (10) Ib. 16. $ 4. f. Paul. 
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Solus et necessartus. 1l faut, pour bien entendre ce paragraphe, 
connaitre deux particularités de meurs et de droit. La premiere 
c'est que, lorsqu'un citoyen mourait laissant une succession insol- 
vable, et n'ayant point d'héritier, les créanciers se faisaient en- 
voyer en possession de l'hérédité et la vendaient sous le nom du 
défunt, puisque ce dernier n'avait été remplacé par personne. 
Ainsi il était, méme aprés sa mort et sous son propre nom, 
constitué en un état de faillite injurieux pour sa mémoire. Les Ro- 
mains avaient fort à ceeur d'éviter cette honte (1). La seconde, c'est 
qu'un 'esclave, iustitué hérilier par son maitre, était forcé, bon gré 
mal gré, de recevoir-cette hérédité : on le nommait héritier néces- 
saire (heres necessartus) (2). De là il arrivait qu'un maitre, ayant 
une succession misérable, et prévoyant que personne ne voudrait 
l'accepter, nommait son esclave pour héritier nécessaire. La loi 
/Elia Sentia, se conformant aux menrs générales, et ne voulant 
pas priver le débiteur insolvable d'un héritier , fit exception pour 
ce cas à ses prohibitions principales, et statua que l'esclave ainsi 
affranchi deviendrait libre, citoyen et héritier, sans examiner s'il 
avait moins de trente ans; si, pendant son esclavage, il avait été 
puni pour ses délits; ou si son affranchissement nuisait aux créan- 
ciers. Cette derniére partie estla seule, sous Justinien , qui puisse 
encore recevoir son application. Elle est conservée avec d'autant 
plas de raison que, dans ce cas, l'intention du débiteur n'est pas de 
puire à ses créanciers, mais de se donner un héritier. Mais il fal- 
lait qu'il n'y eüt en vertu du testament aucun autre béritier : sinon 
i] n'eàt pas été nécessaire, pour éviter la- honte au défunt, que 
lesclave héritàt : aussi le maitre ne pouvait-il affranchir ainsi 
qu'un seul esclave; s'il en affranchissait plusieurs, c'était le pre- 
mier inscrit qui seul était libre et héritier (3). On voit trés-bien, 
d'aprés ces explications, d'oà venait à cet affranchi le nom de so- 
lus et necessarius heres. 


NX. Idemque juris est, etsi sineliber- 
tate servus heres institutus est. Quod 
nostra constitutio non solum in domino 
qui solvendo non est, sed generaliter 
constituit, nova humanitatis ratione , ut 
ex ipsa scriptura institutionis etiam li- 
bertas ei competere videatur; cum non 
est verisimile eum quem heredem sibi 
elegit , si pretermiserit libertatis datio- 
nem, servum remanere voluisse, et ne- 
miner sibi heredem fore. 


4. Il en est de méme, bien qu'on ait 
institué l'esclave sans dire qu'on l'af- 
franchi. Car, dans one constitution 
dictée par un nouveau motif d'huma- 
nité, nous avons ordonné , non-seule- 
ment pour les maitres insolvables, mais 
pour tous, que par cela seul qu'un es- 
clave sera institué béritier, il sera libre; 
il n'est pas vraisemblable en effet que 
le maitre, choisissant un esclave pour 
son héritier, ait, en oubliant de l'affran- 
chir, voulu le laisser en servitude et 
n'avoir point de successeur. 


C'était une question controversée par les anciens jurisconsultes, 


que de savoir si l'institution d'un esclave était valable quand on 
LL ——— 
(1) Theoph. hoc. $. — (2) Inst. 2. 19. 1. — (3) Ulp. Reg. 1. $ 14 


e 
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n'avait pas déclaré qu'on l'affranchissait. Nous trouvons un passage 


réso 
en faveur de 


d'Ulpien qui décide qu'elle ne doit pas valoir (1); mais Justinien, 
[vant la question dans une de ses cinquante décisions, ordonna 
hà liberté, et parce qu'il faut prendre pour guide la 


volonté du défunt , que par cela seul l'esclave serait affranchi (2). 


ENX. In fraudem autem creditorum 
manumittere videtur, qui, vel jam eo 
tempore quo manumittit, solvendo non 
est, vel qui, datis libertatibus, desiturus 
est solvendo esse. Prevaluisse tamen 
videtur nisi animum quoque fraudandi 
manumissor habuerit, non impediri 
libertatem, quamvis bona ejus credito- 
ribus non sufficiant. Sepe enim de fa- 
cultatibus suis amplius, quam in his est, 
sperant homines, Itaque tunc intelligi- 
mns impediri libertatem , cum utroque 
modo raudantur creditores, id est et 
consilio manumittentis, ct ipsa re , eo 
quod ejus bona non sunt suffectara cre- 

itoribus. 


S. Celui-là affranchit en fraude des 
créanciers , qui , au moment oihil affran- 
chit, est déjà insolvable, ou qui, par]là, 
doit le devenir. Mais il a prévalu que, s'il 
à'a pas, de plus, l'intention de frauder, 
la liberté sera acquise aux esclaves, 
quoique les biens soient insuffisants 

our les créanciers. Souvent, en effet , 
l'homme attend de sa fortune plus de 
ressource qu'elle n'en peut offrir. L'af- 
franchissement n'est donc considéré 
comme nul que lorsque les créanciers 
sont fraudés doublement, c'est-à-dire , 
et par l'intention de celui qui affran- 
chit, et par le fait méme, les biens ne 
pouvant suffire à toutes les dettes. 


C'est un principe que. toutes les fois qu'il s'agit de prononcer 
qu'un acte est frauduleux, il faut examiner non-seulement le fait , 
mais encore l'intention : « Fraudis tnterpretatio semper $n jure 
citilt non ex eventu duntaxat, scd ex consilio quoque deside- 
ratur » (3). C'est cette maxime générale que l'on applique ici à 
l'affranchissement fai au préjudice des créanciers. Cependant l'o- 
pinion consacrée par les Instituts n'avait pas toujours été universel- 
ement reconnue ; mais c'était celle de la grande majorité des juris- 
consultes; aussi Justinien dit-il, ?? a prévalu. Théophile donne 
plusieurs exemples, dans lesquels il y a tantót l'intention sans le 
fait, tantót le fait sans l'intention. Il n'est pas difficile d'en trouver. 
Ainsi, un maitre affranchit un esclave, ignorant qu'une maison 
qu'il posséde à Constantinople vient de brüler, et que cette perle l'a 
rendu insolvable ; l'esclave néanmoins sera libre, parce qu'il n'y a 
pas consilium. Il en sera de méme si un débiteur insolvable a dit 
dans son testament: « Si l'on paye à mes créanciers fout ce qui leur 
est dà, que Stichus devienne libre (4). » Dans ce dernier cas, il est 
vrai, l'affranchissement ne sera que conditionnel. 

Il n'est pas inutile de remarquer que, d'aprés un sénatus-con- 
sulte fait sous Adrien, cette disposition de la loi /£lia Sentia s'ap- 
pliquait aux débiteurs peregrini, qui ne pouvaient affranchir en 
fraude des créanciers. é est ce que nous apprend Gaius dans ses 
Instituts (5). 


— ÁREA ERROR AERE ERE 


(1) Ulp. Reg. tit. 22. $ 12.— (2) C. 6. 27. 5. — (3) D. 50. 17. 79. f. Papin, — (4) D. 40. 
9. 5. 8 1. — 40. 4. 57. — (5) Gaius, 1. $ 47. ! , » 
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KV. Eodem lege /Elia Sentia domino — 4. D'aprés la méme loi /Elia Sentia, 
minori viginti annis non aliter manu- le maitre, mineur de vingt ans (1) , ne 
mittere permittitur, quam si vindicta, peut affranchir autrement que par la 
apud consilium just& causa manumis- vindicte, aprés avoir fait approuver par 
sionis approbata, fuerint manumissi, y conseil une cause légitime d'affran- 

chissement. 


Cette disposition est conservée par Justinien pour les affranchis- 
sements entre vifs. 

La loi /Elia Sentia exigeait, dans deux cas, que l'affranchissement 
füt fait par la vindicte avec l'approbation du conseil. Nous avons 
déjà vu le premier, si l'esclave qu'on voulait affranchir avait moins 
de trente ans (2); voici le second, si le maitre affranchissant en 
avait moins de vingt. — On exigeait l'approbation du conseil, parce 
que le maitre, à cet áge, n'avait pas assez de discernement et au- 
rait pu donner la liberté inconsidérément.—On exigeait un mode 
spécial d'affranchissement, probablement pour qu'il y eüt plus de 
régularité , et que ce mode unique füt plus facilement sous la sur- 
veillance de l'autorité. — On avait choisi la vindicte, parce qu'à 
cette époque les trois modes publics, par le cens, par testament, 
par la vindicte, étaient les seuls qui donnassent la liberté et la cité ; 
or, on ne pouvait prendre le premier, qui ne se présentait que 
tous les cinq ans, ni le second, qui ne produisait d'effet qu'au mo- 
ment de la mort (3). 





(1) Ces mots de major, minor, n'ont point par eux-mémes un sens absolu. Ce ne sont que des 
expressions de comparaison qui demandent nécessaircinent aprés elles le terme de la comparaison : 
majeur, mineur de quatorse &ns*; majeur, mineur de vingt ans; majeur, mineur de vingt-cinq ans, etc. 
Si , dans notre droit francais, nous avons transformé en substantifs les mots de majeur et mineur, 
ct n'est que par une convention qu'il fant bien se garder de transporter en droit romain, oà elle 
n'exisiail pas. Cependant les jurisconsultes romains emploient quelquefois, quoique rarement , ces 
erpressions isolées; et alors clles se rapportent toujours à l'&àye de 25 ans. — (2) Gaius. 1. $ 18. 
— (3) Gaius, sur ce sujet, s'exprime ainsi : Minori XX annorum domino non aliter eanumittere 

ütitur, quam si vindicta apud consilium justa cauta manwmissionis approbata fuerit (Gaius. 1. 
$ 38). Le mot vindicta , placé tel qu'il est là, n'offre aucun sens. Aussi quelques auteurs le sup- 
priment, et disent simplement que le mineur de vingt ans ne peut affranchir qu'avec approbation; 
d'autres, d'aprés M. Niebuhr, le transposant, lisent ainsi : Non. aliter vindicta mamwmnittero prr- 
wrüitur, quam. 5i... 'elc., el en concluent que le mineur ne peut affranchir par la viudicte qu'avec 
approbation. Ces deux opinions sont contraires toutes deux aux Instituts. Elles ne me paraissent pas 
pouvoir étre admises. En effet, la loi /Elia Sentia vouleit borner les affranchissements ; en exigeant 
dans certains cas l'approbation du conseil , il était dans son esprit de fixer aussi un. seul mode dé- 
terminé de manumíission qui füt sous la survcillance de l'autorité; nous avons prouvé qu'on n'en 
pouveit choisir d'autre que la vindicte. ll est certsin que, pour l'affranchissement d'un esclave . 
mineur de trente ans, ou exigeait ce mode spécial et l'approbation du conseil (Gaius. 1. $ 18. 
Ulp. Reg. 1. £ 12). L'analogie seule suffirait pour faire conclure qu'il en était de méme pour la 
manumission faile par un maltre mineur de vingt ans, mais les Instituts le disent formellement ; 
Geius le dit aussi. 1l est vrai que sa phrase est uu peu altérée; meis, au lieu d'y supprimer le mot 
vindicta , au lieu de faire la transposition de M. Niebuhr, ou d'autres qui ont été encore proposées, 
j en fersis une bieu plus simplo, que voici : Non aliler manumittere permittitur quam vindicta, si 

consilium... eic. , et ceci est confirmé complétemenut par ce que dit plus bas Gaius : » Un mode 
spécial de manumission ayant été établi pour les maitres mineurs de vingt ans, il suit de là qu'ils ne 
pesvent affranchir per testament » (Gaius, 1. $ 40). Quant au $ 41, dans lequel Gaius dit que le 
mineur, bien qu'il ne veuillo falre qu'ua affranchi latin , est encore obligé de demander l'approba- 
tion, et qu'il peut alors affranchir entre amis, je ne vois là aucune contradiction & ce que nous 
avons dit plus haut. Pour affranchir rcellement son esclavo ct le rendre citoyen , il ne pouvait em- 
ployer qne la vindice; meis, pour le mettre en liberté sans la qualité de ciloyen, il pouveit 
affranchir entro amis. De inéme, pour rendro libre ct citoyen un esclave mineur de trente ans , 
il fallsit la vindicte et l'approbation; mais, par testament, on pouvait de fait le mettre en liberté 
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Apud consilium. Il était certaines époques consacrées spéciale- 
ment à l'administration de la justice, durant lesquelles des espéces 
de sessions ou asstses, nommées conventus, étaient tenues à Rome 
par le magistrat (les préteurs); et dans les provinces par les gou- 
verneurs ( proconsuls , [ropretenrs ou préfets) qui se transpor- 
taient, à cet effet, dans les principales villes. A Rome et par suite 
à Constantinople, certains jours de la session étaient consacrés à 
la réunion du conseil dont il s'agit ici : ce conseil se comzposait du 
préteur, de cinq sénateurs et de cinq chevaliers. Dens les provincés, 
il se réunissait le dernier jour de la session (1); il était formé de 
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vingt récupérateurs (His£oire du droit, n^ 35, p. 1&3). — 


WV. Juste autem manumissionis cause 
bec sunt : veluti, si quis patrem aut 
matrem , filium filiamve, aut fratrem 
sororemve naturales, aut pedagogum , 
aut nutricem, educatoremve, aut alum- 
num alumnamve, ant collactaneum ma- 
numittat, aut servum, procuratoris ha- 
bendi gratia ; aut ancillam, matrimonii 
habendi causa : dum tamen intra sex 
menses uxor ducatur, nisi justa causa 
impediat; et qui manumittitur procura- 
toris habendi gratia, non minor decem 
et septem annis manumittatur. 


Veluti. Les causes indiquées 


&. Les causes légitimes d'affranchis- 
sement sont, par ezemple, si quelqu'un 
veut affranchir son pére ou sa tmére, som 
fils ou sa fille, son frére ou sa scur na- 
turels, son précepteur, sa nourrice ou 
son nourricier, son nourrisson, sou 
frére ou sa sceur de lait, ou an esclave 
pour en faire son procureur , ou une 
esclave pour l'épouser, pourvu que le 
mariage se fasse dans les six mois, & 
moias d'empéchement légal; et quant 
à l'esclave dont en veut faire un procu- 
reur, pourvu qu'il n'ait pas moins de' 
dix-sept ans. 


ici ne sont que des exemples , 








le mot velut le prouve assez. On en cite d'autres au Digeste, comme 
si l'esclave avait sauvé la vie ou l'honneur à son maitre (2). 
Patrem awt matrem. W peut arriver de bien des maniéres qu'un 
homme libre ait sous sa puissance son pére ou sa mére, sa seur 
ou son frére. Voici des exemples que donne Théophile : si un fils, 
étant en servitude avec som pére, sa mére, ses scurs, efc., est 
affranchi par son maitre et institué héritier, il se trouvera le pro- 
priétaire de ses parents. Si wn homme ayant eu des enfants d'mme 
esclave, a par la suite un fils légitime qui lui succéde, celui-ci se 
trouvera avoir sous sa puiseancee ses fréres ou sceurs nafarels. 
Procuratoris habendi gratia. V faut remarquer que l'on exi 
dans ce cas que l'esclave ait au moins dix-sept ans accomplis. S'il 
était moins ágé, on ne pourrait lui remettre avec confiance la 
direction des affaires du patron, et d'ailleurs il ne pourrait, dans 
les cas oà cela serait nécessaire, postuler, c'est-à-dire exposer 
devant le juge la demande ou la défense de son patron, car il fallait 


*v 





sans le droit de cité (Ulp. Reg. 1. $ 12). Il-ne resterait plus qu'une seule considération , trop peu 
concluante pour détruire celles quo nous venons d'exposer; c'est que Théophile, Ulpien et l'ancien 
jurisconsulte dont on a un fragment sur les manumissions, en traitent cetto matiére, ne parlent 
nullement de vindicte (Theoph. hoc $. — Ulp. Reg. 1. $ 13. — Fragm. vet. Jur.). 

(1) On peut voir dans la paraphraso de Théophile, sous ce paragraphe, des détails intéressants 


sur co comventus et sur ce consilium, qui concordent eux donné Geius. 1. $ 20. — 
(3) D. 40. 2. 9. f. Marci. qv avec ceux donnés par Geius. 1. $ 











TIT. VI. P. Q. ET P. Q. CAUS. LES MAN. NE PEUV. ÉTRE FAITES. 175 


avoir dix-sept ans pour cela (1). Du reste, ce n'était pas seulement 

our le charger de postuler qu'on affranchissait l'esclave : c'est, 
dit Théophile, afin que, devenu libre, il puisse, sans aucun obstacle, 
gérer les affaires. Etant esclave , il est vrai qu'il aurait bien pu 
administrer, mais il n'aurait pas eu, dans toute sa latitude, la capa- 
cité d'un homme libre. ' 

Matrimonit habend: causa. Y fallait que le maitre affranchit 
l'esclave pour l'épouser lui-méme, et non pour la donner en mariage 
à un autre (2). Si le mariage était impossible, il ne pouvait servir 
de motif d'affranchissement ; par exemple, si le mineur de vingt 
ans était castrat (3). Les femmes ne pouvaient pas étre autorisées à 
affranchir pour cette raison, si ce n'est dans un cas exceptionnel(A). 
—La manumission, d'aprés un sénatus-consulte, ne pouvait avoir 
lieu qu'avec serment fait par le maitre d'épouser l'affranchie dans 
les six mois (5). Jusqu'à ce que le mariage eüt lieu, l'état de l'es- 
clave était en suspens. Si les six mois s'écoulaient sans mariage, elle 
était censée n'avoir jamais été affranchie, à moins qu'il n'y eüt un 
empéchement légal ; par exemple, si le maitre était mort, ou bien 
s'il avait élé fait sénateur, parce qu alors il ne pouvait plus épouser 
une affranchie. 


WI. Semel astem causa approbata, — 6. Vraiou faux, le motif une fois ap- 
sive vera sit, sive falsa, wen retractatur. prouvé ne se rétracte plus. 


Bien qu'en général on eüt la voie de l'appel contre les décisions, 
il n'en était pas de méme ici. On pouvait, dit Marcien (6), et aprés 
lui Théophile, contester le motif devant le conseil ; mais une fois 
approuvé, l'on ne revient plus sur l'approbation. L'affranchisse- 
ment ayant eu lieu, il serait impossible de le faire révoquer en 
soutenant que la cause était fausse ou simulée. 


WIE. Cum ergo certus ssodus manu- 
mittendi minoribus viginti amis domi- 
nis per legem /Eliam Sentiem constitu- 
tus sit, eveniebat ut qui quatuordecim 
annos expleverat, licet testamentum 
facere, et in eo sibi heredem instituere, 
lejateque relinquere posset ; tamen, si 
adhuc minor esset viginti annis, liber- 
tatem servo dare non posset. Quod non 
erat ferendum, si is cui toterum suorum 
bonorum in testamento dispositio data 
eraf, uno servo libertatem dare non pcr- 
mittebatur. Quare nos similiter ei, quem- 
admodum alias res, ita et servos suos 
in ultima voluntate disponere, quemad- 
modum voluerit, permittimus, ut et 
i m eis possit prestare. Sed cum 
libertas inestimabilis res sit, et propter 


9. Un mode spécial d'affranchisse- 
ment étant établi par la loi /Elia Sentia 
pour le maitre, mineur de vingt ans, il 
en résoltait que celui qui avait quatorze 
ans accomplis, bien qu'il püt faire un 
lestament, y instituer un héritier, y 
faire des legs, ne pouvait pas cepen- 
dant, s'il avait moins de vingt aus, lais- 
ser la liberté à un esclave. Il était in- 
soutenable que celui qui pouvait, dans 
son testament, disposer de toute sa for- 
tune, ne püt faire un seul affranchisse- 
ment. Aussi nous lui avons permis de 
disposer à son gré par testament de ses 
esclaves comme de ses autres biens, et 
de les affranchir. Néanmoins, comme 
la liberté estinappréciable, comme l'an- 
tiquité défendait, pour cette raison, de 





(I) D. 3. 1. 1. $3. f. Ulp. — (2) D. 40. 9. 21, — (3) D. 40. 2. 14. $2. f. Merci. — (4) Ib. 


— (5) Ib. 13. f. Ulp. — (6) 15. 9. $ 1. f. Marci. 
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hoc ante XX wtatis agnum antiquitas 
libertatem servo dare prohibebat : ideo 
nos, mediam quodammodo viam eli- 
qentes, non aliter minori viginti annis 
libertatem testamento dare servo suo 
concedimus, nisi XVII annum impleve- 
rit, et decimum octavum tetigerit. Cum 
enim antiquitas hujusmodi stati et pro 
aliis postulare concesserit, cur non 
etiam sui judicii stabilitas ita eos adju- 


la donner avant vingt ans à un esclave, 
prenant en quelque sorte un milieu, 
nous avons permis l'affranchissement 
par testament au mineur de vingt ans, 
pourvu qu'il ait achevé sa diz-septiéme 
année et atteint sa dix-huitióme. En ef- 
fet, l'antiquité leur permettait à cet ge 
méme de postuler pour autrui, pour- 
quoi ne les croirait-on pas aidés d'un 
jugement assez sür pour obtenir le 


vare credatur, ut ad libertatem dandam droit de donner la liberté à leurs es- 
servis suis possint pervenire? claves? 


Certus modus manumittendi. De ce que le mineur de vingt ans, 
autorisé par le conseil, ne pouvait affrancbir que par la vindicte, 
découlait en effet la conséquence qu'il ne pouvait nullement donner 
la liberté par testament. 

Ita et servos suos. Ce motif donné par Justinien, qu'il était in- 
soutenable qu'on ne püt disposer de ses esclaves comme de ses 
autres biens, n'est pas juste. Le mineur de vingt ans pouvait, méme 
sous la loi /Elia Sentia, disposer par testament de ses esclaves 
comme de ses autres biens. Car que pouvait-il faire de ses biens? 

4es laisser à son héritier, les donner par legs , par fidéicommis ; 
ne pouvait-il pas faire tout cela d'un esclave? Mais donner à cet 
esclave la liberté, ce n'était point là une simple disposition de sa 
propriété ; i1 le rendait libre, citoyen; la cité était partie dans cet 
acte, et l'on pouvait, sans contradiction, le lui défendre, tandis 
qu'on lui permettait les aliénations. La disposition dela loi /Elia 
Sentia était conforme à l'esprit de la république, celle de Justinien 
à l'esprit d'humanité qui dirigea sa législation sur les affranchis- 
semenís. 

Nis? XVII annum tmpleverit. Voici une application de ce prin- 


, cipe qu'on peut fort bien avoir la faculté, d'aliéner son esclave 


comme ses autres biens, sans avoir celle del'affranchir. Bien qu'on 
puisse tester à quatorze ans, l'empereur décide qu'on ne pourra 
donner la liberté par testament qu'à dix-sept. Du reste, environ 


. huit ans aprés, il accorda par une novelle le droit d'affranchir dés 


qu'on pourrait tester : «Sancimus ut licentia sit minoribus in 
ipso tempore, 4n quo licet eis testari de alia substantia, etiam 
servos suos 1n ultimis voluntatibus manumittere» (Nov. 119, 
c. 2). 
TITULUS VII. 
DE LEGE FUSIA CANINIA TOLLENDA. 


TITRE VII. 
DE L'ABROGATION DE LA LOI FUSIA CANINIA. 


Lege Fusia Caninia certus modus con- — Laloi Fusia Caninia (1) avait resserré 
stitutus erat in servis testamento ma- dans des limites fixes la facultó d'affran- 
numittendis. Quam, quasi libertates chir par testament. Nous avons décidé 
impedientem, et quodammodo invidam, qu'elle scrait abrogée comme un obsta- 








(1) Les divers textes des Instituts portont Fusia, mois dans Gaius et dans Ulpien , on lit Feri. 
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tollendam esse censuimus; cum satis cle, en quelque sorte odieux, mis aux 
fuerat inbumanum, vivos quidem licen- affranchissements; car il était contraire 
tiam habere totam suam familiam liber- à l'humanité de laisser aux vivants la li- 
tate donare, nisi alia causa impediatli- berté d'affranchir tous leurs esclaves, s'il 
bertatem, morientibus autem hujusmodi n'existait pas d'autre empéchemeut, et 
licentiam adimere. d'enlever cette faculté aux mourants. 


Pour les affranchissements entre-vifs, l'intérét du maitre, qui 
se privait d'une propriété en se privant de son esclave, répondait 
jusqu'à un certain point qu'il garderait des limites dans le nombre 
des esclaves affranchis; mais celui qui meurt, s'il ne laisse pas 
d'héritiers auxquels il s'intéresse, n'étant plus arrété par un intér&t 
personnel, pourra libérer sans modération une grande partie de 
ses esclaves, par un sentiment de libéralité ou d'ostentation. C'était 
ce qui arrivàit en effet; et chez les Romains on mettait à faire 
suivre le convoi funébre d'une foule d'affranchis, coiffés du bonnet 
de la liberté, le méme orgueil que l'on met de nos jours, dans cer- 
taines villes, à le faire suivre d'une foule de pauvres que l'on a ve- 
tus (1). La loi Furia Caninia, rendue quatre ans aprés la loi 
/Klia Sentia, en 761, sous leconsulat de Furius Camille et C. Ca- 
ninius Gallus (2), établit que celui qui n'aurait que deux esclaves 
pourrait les affranchir tous les deux ; s'il en a plus de deux jusqu'à 

ix, la moitié; plus de dix jusqu'à trente, le tiers; plus de trente 
jusqu'à cent, le quart; plus de cent jusqu'à cinq cents, le cin- 
qoieme ; mais jamais on ne pourra par testament en libérer plus 

e cent. Les esclaves devront étre désignés par leur nom. S'il y en 
a plus que la loi ne le permet, les premiers seront seuls affran- 
chis (3). Tout ce qui sera fait en fraude de la loi sera nul. D'oà on 
concluait que, si les noms avaient été écrits en cercle afin qu'on 
ne pt distinguer les premiers des derniers, aucun des esclaves ne 
serait libéré (4). Tout cela est abrogé. 


De la conditton des affranchis. 


Lors de la promulgation des Instituts, bien qu'il n'y eüt plus 
entre les ingénus et les affranchis une ligne de démarcation aussi 
tranchée que sous la république de Rome, cependant la loi met- 
tait encore quelques différences. Ainsi, par exemple, un sénateur 
n'aurait pu épouser une affranchie. Mais six ans aprés cette pro- 
mulgation, an 539 de J.-C. , Justinien dans une novelle effaca ces 
différences, accorda aux affranchis le droit d'anneau d'or (5), ce- 


1) Dion. Cas. 4. 24. — (2) Suet. Aug. c. 40. — (3) G. 1. $ 42 et suiv. — Ulp. tit. 1. $$24. 
25. — (4) G. 1. $ 46. 

(5) NH est certain que le droit de porter des annesux , méme de fer, était primitivement réservé 
à certaines classes de citoyens, les séneteurs, les patriciens, les chevaliers (Pl. Hist. nat. 33. 1. 
— Tit. Liv. 23. 11). Mais ce droit se répandit, et les anneaux d'or finirent par étre poriés par 
toes les ingénus. Ws n'étaient la marque d'aucune dignité, puisque Justinien, voulant asmimiler 
les affranchis aux ingénus, lcur accorda à tous le droit d'anneau d'or : » Qui libertatem ü, 
kabebit subsequens moz et aureorum anmwlorum et regeneratienis jus » (Nov. 78. c. 1.). Des 
lors les annesux d'or n'indiquérent plus que la qualitd d'homme libre. 
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lui de régénération (nous avons expliqué ce qu'on entendait par Ià, 


age 15'1), et ne conserva que les droits de patronage(1). L'esclave 
essit à son patron une nouvelle vie, la vie civile; et comme il en- 
trait dans la société seul et sans famille, on l'avait rattaché en 
uelque sorte à celle de l'affranchissant. Voilà d'oà venaient lesdroits 
de patronage, qui se composaient de trois parties distinctes : 
1* obsequia ; 2^ opere ; 3* jura in bonis. — 1* On entend par 
obsequia tout ce 1" tient au. respect, à la reconnaissance , à la 
piété que l'affranchi doit au patron. Le Digeste traite ensemble, 
et en les mettant sur le méme rang sous ce rapport, les devoirs des 
affranchis envers leur patron, et ceux des enlants envers leurs as- 
cendants (2) : « Liberto et ditio semper honesta et sancta persona 
patris ac patroni videri debet » (3). L'affranchi ne, peut appeler 
1n jus son patron sans en obtenir préalablement la permission du 
magistrat (sine permissu pratoris) (4). Il ne pet intenter contre 
lui une action infamante; ni exiger de lui au delà de ses facultés, 
lorsqu'il se trouve son débiteur (5). Il lui doit des aliments dans le 
besoin (6). Celui qui aurait insulté son patron, ou commis contre 
lui quelque délit, serait condamné, comme ingrat, à subir quelque 
eine, ou méme à rentrer en servitude, selon la gravité de la 
Tante (7). — 2* On entend par opere les services que l'affranchi 
promettait à son patron, qu ils consistassent en travail comme do- 
mestique, ou en travail comme ouvrier (sive tn ministerio, sive 
£n artificio consistant). Mais ces services n'étaient pas dus de plein 
droit et en vertu de la loi. L'esclave n'y était obligé que jorsque 
son maitre ne l'avait affranchi qu'à cette condition, et qu'il les lui 
avait fait promeltre par serment ou pr stipulation. On réglait or- 
dinairement quelle serait l'étendue de ces services (8). — 3* Enfin 
les droits sur les biens de l'affranchi étaient des droits de succes- 
sion, que nous examinerons plus tard (9). 

Parmi les affranchis, ou peut-étre vaut-il mieux dire parmi les 
esclaves, il en est que nous ne pouvons nous dispenser d'examiner; 
ce sont ceux qu'on nommait s/atu liberi, libres par destination, 
parce qu'ils étaient destinés à obtenir uneliberté qui, momentané- 
ment, se trouvait suspendue par un terme ou par une condition 
(qui statutam et destinatam 1n tempus vel conditionem liberta- 
tem habet) (10). «Quemon esclave Syrus soit libre deux ans aprés 
que l'héritier aura recueilli ma successton, ou bien, s'il achéve de 
peindre le pavillon que j'ai fait élever. » L'esclave, jusqu'à ce que 
es deux ans soient écoulés, ou jusqu'à ce que le pavillon soit peint, 
sera s/atu liber. Dans cette position il ne différe quére des autres 
esclaves de l'héritier, tellement que les enfants de la femme statu 
libera étaient esclaves : « Statu liber, quamdiu pendet conditio, 





(!) Nov. 78. c. 1 et 2. — (2) D. 37. 14. — (3) Tb. 9. f. Ulp. — (4) D. 2. &. &. f. Ulp. — 
(5) lost. 4. 6. 38. — (6) Dig. 25 3. 5. & 19. f. Ulp. — (7) Dig.-37. 14. 1. fr. Ulp.; 5. 
fr. Marcian; T. $1 fr. Modest. — (8) D. 38. 1. — (9) D. 38. 2. — (10) D. 40. 7. 1. f. PauL 
e Ulp. Reg. tit. 2. e , 
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servus heredis est ; — Statu liberi cateris servis nostris nihilo 
| differunt » (1). Le maitre pouvait en retirer tous les services, 
fous les fruits; il pouvait le vendre, le donner; mais dans ces 
£hangements de position, l'esclave ne perdait pas le droit suspendu 
ou conditionnel qu'il avait à la liberté. Ainsi, qu'il eüt passé dans 
les mains d'un tiers par vente, donation, legs, n'importe : dés que 
le jour arrivait, dés que la condition s'accomplissait, il devenait 
libre. — Il faut ranger parmi les stafu-libres les esclaves affran- 
chis en frande des créanciers : « Nam dum 4ncertum est, an cre- 
ditor jure suo utatur, tnterim slatuliberi sunt » (2). Mais il y avait 
pour ewx cela de particulier que jusqu'à ce que le créancier eüt 
attaqué la manumission, de fait il jouissaient de la liberté. — 
Quant aux esclaves affranchis par fidéicommis, bien qu'il y eüt 
une grande analogie entre eux et les statu-libres, cependant plu- 
sieurs lois indiquent qu'on mettait une différence (3). Ainsi , l'hé- 
ritier ne pouvait vendre l'esclave affranchi par fidéicommis, et, s'il 
le faisait, ce dernier pouvait forcer l'héritier. à le racheter, afin 
d'étre affranchi par lui et non par un autre (4). 


ACTIONS RELATIVES AUX DROITS DE LIBERTÉ, DE CITÉ ET D'INGÉNUITÉ. 


Pour la liberté, on donnait une action à celui qui voulait at- 
iaquer un bomme qui passait.pour libre, prétendaat qu'il était es- 
clave et qu'il lui appartenait; on en donnait une aussi à celui qui, 
passant pour esclave, par exemple, parce qu'il avait été pris en bas 
áge par des pirates, et reconnaissant sa qualité d'homme libre, 
voulait agir pour la faire judiciairement déclarer ( ad libertatem 
groclamare). Il le pouvait, quelque long temps qu'il eüt passé en 
servitude; et méme, s'il ne le faisait pas, ses eufants, ses ascen- 
dants ou ses autres parents pouvaient réclamer malgré lui. Alors 
avait lieu le procés nommé causa liberalis (5). — Pour l'ingénuté, 
on donnait une action à celui qui voulait attaquer un homme qui 
passait pour ingénu, soutenant qu'il avait été son esclave et qu'il 
était son affranchi. On en donnait pareillement une à celui qui, 
passant pour affranchi, voulait agir pour faire reconnaitre judiciai- 
rement qu'il était ingénu. Tel était, par exemple, celui qui, ayant 
été vendu par des pirates, avait été affranchi par l'acheteur. Si, 
aprés la manumission, il reconnaissait son état, il pouvait agir pour 
prouver que cette manumission ne pouvait nuire à ses droits de 
naissance et qu'il était ingénu (6). Il devait agir dans les cinq an- 
nées qui suivaient l'affranchissement, sinon son action était per- 
due (7); mais Justinien, dans le Code, supprima cette prescrip- 
tion (8). — Ces diverses actions sur l'état des hommes étaient du 





, 
(1) Ulp. Rec. 2. $ 2. — D. 40. 7. 29. f. Pomp. Ib. fr. 9. — (2) D. 40. 7. 1. $1. — (3) D. 35. 
2. 31. — 49. 15. 12. $$ 10 et 14. — (4) D. 40. 5. 15. f. Modest. — (5) D. 40. 12et 13. — 
Cod. 7. 16. — (6) D. 40. 14. — (7) D. 40. 14. 2. 5 1. — (8) C. 3.22. 6. 
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nombre de celles qu'on nommait préjudicielles (prajudicia) et 
dont nous aurons plus tard à apprécier le caractére (1). Elles 
ne pouvaient avoir lieu que devant des juges supérieurs (apud 
competentes maximos judices) (2), tels que les recteurs, les pré- 
sidents dans les provinces; les préteurs, les consuls à Constanti- 
nople. Elles offraient le moyen de.sanction de toutes les régles que 


nous venons d'exposer. 


TITULUS VIII. TITRE VIII. 


DE HIS QU! SUI, VEL ALIENI JURIS SUNT. DE CEUX QUI SONT MAITRES D'EUI-MÉMES 
OU SOUS LE POUVOIR D'AUTRUL. 


Il s'agit ici des hommes considérés dans Ja famille. Il faut pein- 
dre la famille romaine telle qu'elle existait dans les moeurs pre- 
miéres, afin de pouvoir en saisir les vestiges, à demi effacés, qui 
restent encore sous Justinien 

Déjà nous avons tracé ce tableau dans son ensemble (Genéralt- 
sation du droit roinain, p. 16 à 26); il faut arriver aux détails. 
Le principe que nous avons posé en téte, c'est que la famille ro- 
maine est, non pas une famille naturelle, mais une famille civile; 
que son fondement est, non pas lelien du sang, mais la pusssance. 

Chaque famille formait, au milieu de-la société générale, une 
société particuliére soumise à un régime despotique. À la téte se 
trouvait un chef (pater familias) (3), maitre de lui-méme ( sui ju- 
ris); dans la propriété de ce chef étaient les personnes qu'on 
. nommait alten: juris, soumises au pouvoir d'autrui, savoir : 
l'ses esclaves; 2* ses enfants, quelque &gés qu'ils fussent , et les 
descendants de ses enfants males ; 3* sa femme dàns certains cas; 
4^ les hommes libres qu'il avait acquis par mancipation. Le mot 
familia, et plus souvent domus , indiquait, dans un sens général, 
la réunion de toutes ces personnes (Hist., p. 61; et Genzral., 
p. 17). 

Parmi ceux qui étaient alten juris, les uns ne tenaient au chef . 
que par des liens de propriété, c'étaient les esclaves et les hommes 
libres acquis par mancipation; les autres se rattachaient à lui et 
entre eux par les liens dune parenté civile, c'étaient la femme, 
les enfants et leurs descendants. Cette parenté se nommait agna- 
tion. La femme et les enfants soumis au chef lui appartenaient , 
étaient sa propriété; tous entre eux, y compris le chef, ils étaient 
agnats. Le mot familia, dans un sens plus restreint, mais plus 
fréquemment employé que le précédent, désignait le chef et la 
femme, et les enfants soumis à son pouvoir (Général., p. 26) (4). 

Quand le chef mourait, la famille qui lui était soumise se dé- 


(1) Inst. 4. 6. 13. — (2) C. 3. 22. 6. — (3) Pater autem familias appellatur qui in domo domi- 
nium habet (D. 50. 16. 195. 82. f. Ulp.). — (4) Jure proprio familiam dicimus plures personas, 
que sunt sub unius potestate aut natura, aut. jure subjecta (Ib.). — Familia appellatione et ipse 
princeps familia continetur (Ib. f. 196. Geise). 
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composait en plusieurs petites, commandées par chaque fils qui 
devenait indépendant ; mais le lien d'agnation n'était pas rompu, 
il continuait d'exister entre ces diverses familles, et méme de lier 
les nouveaux. membres qui naissaient. On eót dit que le chef pri- 
mitif, celui à qui ils avaient obéi jadis, eux ou leurs ascendants, 
les réunissait encore sous son autorité, ou du moins le souvenir 
de ce chef était le lien qui les attachait ( Hist. du droit, p. 116); 
entre eux , ils étaient tous agnats. Le mot familia, dans un troi- 
siéme sens, désignait la réunion de tous ces agnats : réunion for- 
mant une grande famille composée de diverges petites familles qui, 
à la mort du cbef commun, avaient été commandées par des chefs 
différents, et néaumoins étaient restées liées par l'agnation ( Géné- 
raül., p. 26, diverses acceptions du mot fam:lia) (1). 

A la théorie de la famille se rattache celle de la parenté, dont 
nous avons déjà exposé les notions principales (Général. , p. 23). 

La parenté en général se nommait cognation (cognatio), et les 
parents cognats (cognat:, quasi una communiter nati). — La co- 
gnation , dit Modestin, vient quelquefois du droit civil, quelque- 

ois de la nature, quelquefois de l'un et de l'autre. — De la na- 
ture seule, par exemple, pour la parenté du cóié des femmes, 
parce que les enfants ne sont pas dans la famille de leur mére. — 
Du droit civil seul, lorsqu'elle provient d'une adoption. —Du droit 
civil et de la nature, lorsqu'elle est produite par de justes noces 
entre les membres d'une méme famille. — La cognation naturelle 
retient le nom de cognation; quant à la cognation civile, elle 
porte bien ce nom générique; mais, à proprement parler, elle se 
. nomme agnation (2). ' 

L'agnation, rapport purement civil, ne tenait nullement, comme 
on l'a vu, à la parenté naturelle, mais seulement à la qualité de 
membre de la méme famille résultant d'un lien de puissance. C'est 
à cette qualité d'agnat que le droit clvil des Romains avait attaché 
tous les droits, tels que ceux de tutelle et de succession, que les au- 
tres peuples donnent aux liens du sang. Est-on dans la méme fa- 
mille, on est agnat , et on jouit de tous les droits que donne cette 
qualité ; est-on dans des familles différentes, on n'est pasagnat, et 

on n'a point de droit; que l'on soit du reste parent naturel ou 
non, peu importe. L'étranger introduit dans la famille par l'adop- 
tion, la femme par la puissance maritale, y prennent tous les pri- 
viléges de l'agnation; mais qu'un membre de la famille en soit ren- 
voyé par le chef, tous ses liens sont rompus, tous les avantages lui 
sont retirés. De méme, aucun droit n'est accordé aux parents quel- 
conques du cóté: des femmes, parce qu'ils n'entrent pas dans la 
famille de leur mére; aucun droit eufn ,ni à la mére envers ses 





(1) Communi jure. familiam dicimus omwium agnatorum. Nam et si patre familias mortuo singuli 
singulas familias kabent, tamen omnes , quo sub wnius potestate fuerunt , recte ejusd. m familie ap- 
pellabustur, qui ex cadem domo et gente produi sunt (D. 50. 16. 195. $ 4. f. Ulp ). — (2) D. 38. 
10. 4. $ 2. f. Modest. 
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enfants, ni aux enfants envers leur mére, lorsqu'elle n'est pas liée à 
la famille par la puissance maritale. . 

La cognation proprement dite, c'est-à-dire la parenté naturelle 
seule, ne donnait aucun droit de famille, ni droit de tutelle, ni 
droit de succession. Son principal effet était de mettre, dans cer- 
tains cas, obstacle au mariage. . 

Tel était ledroit civil dans toute sa pureté, quant aux idées gé- 
nérales sur la famille et sur la parenté; mais il a subi des modifica- 
tions. Sous le premier rapport, nous verrons que le nombre de per- 
sonnes alient juris est liminué; car les hommes libres ont, depuis 
les premiers empereurs, cessé d'étre donnés en mancipation, et 
les femmes ne sont plus sous la propriété de leurs maris. Sous le 
second rapport, bien qu'on distingue encore les agnats des parents 
qui ne le sont point, cependant on accorde déjà plusieurs droits 
civils à la parenté naturelle. Les préteurs ont commencé, les em- 


pereurs ont augmenté ces droits, et Justinien les a consacrés. 


Aprés cet apercu général passons aux détails. 





Sequitur de jure personarum alia di- 
visio. Nam, quedam persone sui juris 
sunt, quedam alieno juri subjects. Rur- 
sus earum, que alieno juri subjecte 
sunt, alie sunt in potestate parentum, 
alie in potestate dominorum. Videamus 
itaque de his que alieno juri subjecte 
sunt; nam, si coqnoverimus que iste 
persone sunt, simul intelligemus que 
sui juris sunt. Ac prius dispiciamus de 
his que i potestate dominorum sunt. 


Voici une autre division dans le droit 


sur les personnes. Les unes sont maf- 


tresses d'elles-mémes, les antres sont au 
pouvoir d'autrui. Et, partnices dernieres, 
il en est qui sont soumises à leur 


d autres à leur maítre. Treitons d'abord 


de celles qui sont au pouvoir d'autrui ; 
car, une Tois ces personnes connues, 
nous saurons par cela seul quelles sont 
celles qui sont maitresses d'elles-mémes. 
Et d'abord occupons-nous de celles qui 


sont au pouvoir d'un maltre. 


Sui juris. D'une part, jus, dérivé de jussum, signifie ordre, 
commandement : synonyme, en quelque sorte, de puissance (1). 
D'autre part, le chef de famille était le seul qui eàt un droit à lui: 
droits de propriété, droits de créance, tout, originairement, se 
concenírait en lui; ceux qui lui étaient soumis n'avaient pas de 
droit propre, ils faisaient partie, ils étaient une dépendance de son 
droit. Voilà d'oà viennent les expressions de sui juris, alient ju- 
ris, pour dire, maitre de soi-méme, ayant son droit propre; sou- 
mis au pouvoir d'autrui, dépendance du droit d'autrui. Ceux qui 
ne sont sous la puissance de personne (sui juris) prennent le nom de 
pater familias pour les hommes, et mater familias poar les, fem- 
mes, et cela à quelque áge qu'ilssoient, ces mots né désignant nulle- 
ment la qualité de pére ou de mére, mais seulement celle de chef de 
maison : de sorte que l'enfant qui nait indépendant (sui juris ) dés 
l'instant de sa naissance est pater familias : « Patres familiarum 
Sunt, qui sunt sug potestatis, sive puberes, sive impuberes, simile 
modo matres familiarum ; filii familiarum et filie, qua sunt in 
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(1) Théoph. bic. 
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aliena potestate » (1). Cependantcette épithéte de mater fasnilias ne 
se donnait pas aux lemmes déshonorées par de mauvaises moeurs (2). 

Alte sunt $8. potestate parentum, alu 1n. potestate domino- 
rum. Les Instituts n'indiquent que deux classes soumises au pou- 
voir d'autrui, les esclaves et les enfants; c'est qu'effectivement il 
n'en existe plus d'autre à l'époque de Justinien; mais jadis il fal- 
lait y joindre la femme tombée au pouvoir de son mari et l'homme 
libre abandonné en mancipation. On avait méme désigné par des 
noms ces différentes espéces de pouvoirs. On nommait potestas le 
pouvoir du chef sur ses esclaves et sur ses enfants; manus, son 
pouvoir sur sa femme; manciptum, sur l'homme livré par manci- 
pation. « Earum personarum qua alieno juri subjecta sunt, alic 
$n potestate, alie in manu, alia in mancipio sunt » (3). 


POUVO)R DU CHEF SUR SES ESCLAVES ET SES ENFANTS (potestas). 


X. In potestateitaquedominorumsunt — E. En le puissance des maftres sont 
servi : quee quidem potestas, juris gen- les esclaves : et cette puiseauce est du 
tium est ; nam apud omnes pereque gen- droit des gens; car nous pouvons aper- 
tes animadvertere possumus, dominis in cevoir que, chez toutes les nations , les 
servos vite necisque potestatem fuisse; maitres ont droit de vie et de mort sur 
et quodcumque per servam acquiritur, les esclaves, et que tout ce qui est acquis 
id domino acquiri. per l'esclave est acquis au maltre. 


La puissance du maitre s'applique à deux choses, à la personne 
et aux biens. Quant à la personne, droit de vie et de mort était ac- 
cordé au maitre; quant aux biens, tout ce que l'esclave avait ou ac- 
quérait était à son maitre. Voilà le droit primitif; examinons quelles 
modifications i! subit (V. Hist. du droit, p. 31, 61, 178 et 247). 

Sur la personne, jusqu'à la fin de la république, la puissaneg 
du maitre resta intacte; mais elle fut diminuée cousidérablement, 
méme avant l'introduction du christianisme qui vint plus tard 
exercer sur ce point une influence incontestable. D'abord par la 
loi P&TRONIA que nous connaissons, d'aprés un passage des Pan- 
dectes, comme ayant enlevé aux maitres le droit de forcer eux- 
mémes leurs esclaves à combattre contre les bétes. « Pos; legem 
Petroniam et senatus-consulta ad eam legem pertittentia, domt- 
nis potestas ablata est ad bestias depugnandas suo arbitrio ser- 
vos tradere. Oblato tamen judici servo, si justa sit domtni que- 
rela, sic pena tradetur » (4). Cette loi est placée par MM. Hau- 
bold et Hhgo dans les derniéres années du régne d'Auguste (an 
164 de R.), quoique Hotoman et d'autres auteurs l'aient rapportée 
à l'an 814, sous Néron, époque oü il n'y avait déjà plus de lois ni 
de plébiscites. — Adrien (870 de R.), d'aprés ce que nous apprend 
Spartien (5), défendit que les esclaves pussent étre mis à mort, si 
ce n'est en vertu d'une condamnation du magistrat; et nous savons 





(1) D. 1. 6. 4. f. Ulp. —(2) D. 50. 16. 46. f. ejuxd. — (3) Gaius. 1. 49. — (4) D. 48. 
$. 11. $ 2. f. Modest. — (5) In Hedrianum, c. 18. , 
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que cet empereur relégua pour cinq ans une femme qui avait traité 
cruellement ses esclaves : « Divus etiam. Hadrianus Umbriciam 
quamdam matronam in quinquenntum relegavit, quod ez levissi- 
mis causis ancillas atrocisstme tractasset 3» (1). Enfin Antonin- 
le-Pieux (914 de R.) punit comme homicide tout maitre quelcon- 

ue qui aurait tué son esclave, et prit des mesures pour que ces 
derniers ne fussent point traités trop cruellement. Constantin con- 
firma ces dispositions, en permettant seulement aux maitres de fus- 
tiger modérément leurs esclaves (2), et Justinien conserva les con- 
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stitutions de ces deux empereurs. 


3X. Sed hoctemporenullishominibus, 
qui sub imperio nostro sunt, licet, sine 
causa legibus cognita, in servos suos 
supra modum sevire. Nam ex constitu- 
tione divi Antonini, qui sine causa ser- 
vum suum occiderit, non minus puniri 
jubetur, quam qui alienum occiderit. 
' Sed et major asperitas dominorum, 
ejusdem principis constitutione, coerce- 
tur ; nam consultus a quibusdam presi- 
dibus provinciarum de his servis, qui ad 
edem sacram vel ad statuum princi, 
confugiunt, precipit ut, si intolerabilis 
videatur sevitia dominorum, cogantur 
servos suosPonis conditionibus vendere, 
ut pretium dominis daretur; et recte. 
Expedit enim Reipublice, ne sua re quis 
male utatur. Cujus rescripti ad /Elium 
Martianum emissi verba sunt hec : « Do- 
minorum quidem potestatem in servos 
suos illibatam esse oportet, nec cuiquam 
Imminum jus suum detrahi ; sed dosi- 
norum interest, ne auxilium contra sevi- 
tiam, vel famem, vel intolerabilem ipju- 
riam, denegetur iis qui juste deprecan- 
tur. [deoque cognosce de querelis eo- 
rum qui ex familia Julii Sabini ad sta- 
tuam confugerunt; et, si vel durius 
habitos quam eqoum est, vel infami in- 
juria affectos esse cognoveris, venire 
jube, ita ut in potestatem domini non 
revertantur. Qui si mew constitutioni 


fraudem fecerit, sciet me admissum se- 


verius executurum. » 


9. Mais aujourd'hui il n'est permis à 
aucun de nos sujets de sévir à l'excés et 
sans molif légal contre ses esclaves. 
Car, d'aprés une constitution de l'empe- 
reur Antonin, celui qui sans cause tug 
son escalave doit átre puni comme celui 
qui tue l'esclave d'autrui. Et méme, par 
cette constitution est répriméela rigueur 
excessive des maitres. En effet, consulté 
par quelques présidents des provinces 
sur les esclaves qui se réfugient dans des 
édifices sacrés ou prés de la statue de 
l'empereur, Antonin ordonna que, si les 
traitements du mettre étaient jugés in- 
supportables, il füt contraint de vendre 
ses esclaves à de bonnes conditions et 
que le prix lui en füt remis; disposition 
fort juste, car l'Etat méme est intéressé 
à ce que personne n'use mal de sa chose. 
Voici les termes de ce rescrit, adressé à 
/Elius Marcien : «Il convient sans doute 
de ne pas porter atteinte à la puissance 
des maitres sur leurs esclaves et de 
n'enlever à personne ses droits; mais 
il est de l'intérét des maítres eux-mémes 
qu'on ne refuse pas aux esclaves, con- 
tre la cruauté, la faim, ou des injures in- 
tolérables, le secours qu'ils implorent 
justement. Connaissez donc des plaintes 
de ceux qui de chez Junius Sabinus se 
sont réfugiés à la statue, et s'il vous est 
prouvé qu'ils ont été traités plus dure- 
ment que l'humanité ne le permet, ou 
souillés d'une injure infüme, faites-les 
vendre, qu'ils ne rentrent plus au pou- 
voir de leur mattre. Et, sil cherche par 
des subterfuges áeluder maconstitution, 
qu'il sache que je l'exécuterai plus sévé- 
rement. » 


Sine causa legibus cognita. Le maitre aurait un motif légitime 
de tuer son esclave s'il le surprenait en adultére avec sa fille ou sa 


a— 


(1) D. 1. 6. 9. i fin. f. Ulp. — (2) C. 9. 14. 
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femme (1), ou si, attaqué par lui, il était obligé de le tuer pour se 
défendre (Théophile, dic) 

Qui alienum occiderit. Le meurtrier de l'esclave d'autrui pou- 
vaft étre poursuivi en vertu de Ja loi ConN&LIA comme homicide, 
et, comme tel, puni de mort eu de déportation : « S? dolo sereus 
occisus sil, el lege Cornelia agere dominum posse constat » (9). 
Ainsi le maitre qui aura sans motif tué son esclave sera puni de la 
méme peine. 

Ad statuam principum confugtunt. Les temples, les statues des 
princes étaient-des objets sacrés ; ils offraient un refuge qu'on ne 
pouvait violer sans se rendre coupable de sacrilége ou de lése-ma- 
jesté (3). Aussi les esclaves qui y couraient échappaient-ils, pour 
le moment, aux sévices de leurs maitres. 

Bonis conditionibus. On était dans l'usage fréquent, en vendant 
des esclaves, d'attacher à la vente des conditions. le plus souvent 
favorables, quelquefois défavorables à l'esclave. On trouve au Di- 
geste un titre consacré à l'examen de ces conditions (4), à peu prés 
comme celles-ci : que l'esclave vendu sera affranchi à telle époque ; 
que la femme esclave ne sera point prostituée; que l'esclave ne 
pourra pas rester à Rome ; qu'il sera transporté dans tel pass loin- 
tain; p sera employé aux travaux les plus rudes ; qu'il sera tou- 
jours dans les chaines, etc. Antonin défend que le maitre puisse, 
par des conditions semblables à ces dernieres, poursuivre l'esclave 

e sa haine jusque dans les mains de l'acheteur (Théophile, hic). 
Cujus rescripti. Nous avons ici l'exemple d'un rescrit. Il n'est 
as difficile de voir le fait qui y donna lieu. Un citoyen, nommé 
binus, accablait de mauvais traitements plusieurs de ses esclaves 
1^ pour lui échapper, cherchérent un refuge auprés de la statue 
u prince, et implorérent la protection d'/Elius Marcien, président 
de la province. Celui-ci, n'ayant aucune loi pour se décider, s'a- 
dressa à l'empereur, et lui demanda ce qu'il fallait faire; nous 
avons la réponse d' Antonin (Théoph.). 

Dominorum interest. C'est l'intérét des maitres eux-mémes, de 
. peur que les esclaves désespérés ne se tuent ou ne prennentla fuife 
(Théoph.). 

Fraudem fecerit. Par exemple, en. convenant tacitement avec 
l'acheteur que l'esclave lui sera rendu, ou bien en mettant une 
condition tacite contraire à l'esclave (Théoph.). 

Sur les biens : l'ancien droit a toujours été conservé dans sa ri- 
gueur; l'esclave, étant lui-méme au rang des choses de son maitre, 
n'a rien qui ne soit à ce dernier. S'il gagne quelque chose par son 
industrie, s'il trouve un trésor, s'il recoit eune donation, un legs, 
une hérédité, c'est toujours pour son maitre. Cependant il est sou- 
vent parlé chez les poétes, chez les historiens, chez les jurisconsul- 





(1) D. 48. 5. 1. 20 et 24. — (3) D. 9. 3. 23. $9. f. Ulp. — D. 48. 8. 1. $2. f. Marc. — 
(3) €. 1. 12. — 1b. 25. — Senec. 1. De clem. c. 18. — (4) U. 18. 7. 
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tes, du pécule des esclaves (peculiwn). C'était une masse de biens 

ue le maitre séparait de ses autres propriétés, et dont il laissait à 
l'esclave l'administration ainsi que la jouissance. L'esclave cher- 
chait par son travail à augmenter son pécule ; bien Tue rigoureu- 
sement ce pécule appartint à son maitre, cependant il en jouissait, 
et les meeurs avaient fini par empécher que le maitre ne le lui retirát 
arbitrairement. Il achetait méme fort souvent la liberté en aban- 
donnant ce pécule (1). 


TITULUS 1X. TITRE IX. 
DE PATRIA POTESTATE. DE LA PUISSANCE PATERNELLE. 


Propriétaire de ses enfants comme de ses esclaves, le chef de 
famille avait des droits sur leur personne et sur leurs biens. Sur 
leur personne, droit de vie et de mort, droit de les vendre, de les 
exposer (2) (Hist. du droit, p. 31 et 61). L'bistoire nous rapporte 
l'exemple de plus d'un pére jugeant son fils dans une assemblée de 
parents, et le eondamnant à la mort (3). Cependant l'affection pa- 
ternelle, les meurs, et par la suite les lois adoucirent cette puis- 
sance. Un fragment du Digeste nous apprend que Trajan (an 867 
de R.) contraignit un pere à libérer son fils de sa puissance parce 

uil l'avait traité inbumainement (4). — De méme Adrien (870 
de R.) condamna à la déportation un pére qui, à la chasse, avait 
tué son fils, bien que ce dernier füt coupable d'adultére avec sa 
belle-mére; car, dit Marcien qui rapporte le fait, patria potestas 
in pietate debet non in. atrocitate consistere (5). Ulpien disait 
dans un de ses écrits qu'un pére ne peut tuer son fils sans juge- 
ment, et qu'il doit l'accuser devant le préfet ou le président (6). 
Alexandre Sévére (981 de R.) écrivait à un pére dans une consti- 
tution insérée au Code : » Votre puissance paternelle vous: donne 
le droit de chátier votre fils; et, s'il persévére dans sa conduite, 
vous pouvez, recourant à un moyen plus sévére, le traduire devant 
le président de la province, qui prononcera contre lui la punition 
que vous demanderez » (7). Enfin nous trouvons aussi dans le Code 
une constitution de Constantin (1065 de R.), qui condamne à la. 
méme peine que le parricide le pére qui aurait tué son enfant (8). 
Nous voyons ainsi que; lorsque la république eut disparu, que lé 
droit naturel et le droit des gens se furent melés à la législation, 
le pouvoir correctionnel des péres sur la personne des enfants fut 
contenu dans de justes bornes. — Le droit d'en disposer fut aussi 
restreint. Le pére, dans le principe, pouvait vendre les enfants qu'il 
avait sous sa puissance mancipare) ; il pouvait, lorsqu'ils avaient 
causé quelque préjudice, les abandonner en réperation (noxal£ 





. (1) C. Th. 4. 8. const. 3. — (2)D. 28. 2. 11. — Gaius. 1. $ 117. — C. 8. 52. 2 — (3) Den. 
d'Hal. 2. 4. — Valer. Max. 5. c. 8. — Quintil. decl. 3. — (4) D 37. 19. 5. f. Papia. — (5) D. 
48. 9. 5. f. Marc, — (6) D. 48. 8. 2. — (7) €. 8. 4T. 3. — (8) C. 9. 17. 
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causa mancipare) ; il ne les rendait pas, ainsi, esclaves (1); mais 
il les placait sous une espéce de puissance particuliére que nous 
examinerons bientót (4n mancipio). A l'époque de Gaius (995 de 
R.), la vente solennelle des enfants (mancipatto) existait encore; il 
est vrai que, le plus souvent, elle n'était que fictive et avait pour 
but, comme nous.le verrons, de les libérer de la puissance pater- 
nelle (2); quant à l'abandon en réparation d'un dommage, il se 
faisait encore sérieusement, mais pour les fils seulement et non 
pour les filles (3). Les écrits de Paul (965 de R.) nous indiquent 
ue, de son temps, les ventes réelles des enfants n'avaient lieu que 
ans un cas.d'extréme misére (contemplatione extrema necessi- 
tatis, aut alimentorum gratia) (4) ; mais l'abandon du fils en ré- 
paration du préjudice qu'il avait causé se faisait tonjours (5). Enfin 
Dioclétien et Maximien (1039 de R.) disent, dans un rescrit inséré 
au Code, qu'il est hors de doute (manzfestissim: juris) que les pé- 
res ne peuvent livrer leurs enfants ni en vente, ni en donation, ni 
en gage. Constantin (1059 de R.) permet, il est vrai, de les vendre, 
mais àu sortir du sein de la mére (sanguinolentes), et quand on y 
est forcé par une extréme misére (propter nimiam paupertatem 
egestatemque victus) ; c'est ce dernier droit qui est conservé dans 
la législation de Justinien par son insertion au Code (6). Quant à 
l'abandon en réparation, les [nstituts eux-mémes disent qu'il est 
tombé en désuétude, qu'il n'aura plus lieu (7); et quant à l'expo- 
sition, depuis longtemps elle était condamnée par les lois (8). 
. Relativement aux biens, les droits du pére sur le fils étaient aussi 
étendus que sur l'eselave. Comme ce dernier, l'enfant ne pouvait 
rien avoir qui ne füt à son pére, rien acquérir qui ne fát pour son 
pere. il pouvait posséder un pécule, mais, comme l'esclave, il n'en 
avait qu'une jouissance précaire. Cependant le droit primitif fut 
encore modifié sur ce point par rapport à l'enfant, tandis qu'il ne 
le fut jamais par rapport à l'esclave. Sous les premiers empereurs, 
on sépara des autres biens ceux que l'enfant avait acquis à l'armée 
(castrense peculium) ; Constantin distingua de méme ceux qu'il 
avait acquis dans des emplois à la cour (quasi castrense peculsum) ; 
puis ceux qui lui venaient de sa mére. Et ainsi se formérent des 
pécules sur lesquels les fils de famille eurent des droits plus ou 
moins étendus. Du reste nous traiterons cette matiére à sa place (9). 
Maintenant que nous connaissons les principaux effets de la 
puissance paternelle, voyons sur qui s'étend cette puissance. 
On l'acquérait de trois maniéres : 1" par les justes noces; 2? par. - 
la légitimation; 3* par l'adoption. Nous allons les parcourir suc- 
cessivement. 


mr ————€— — a iat. 








(1) C. 8. 47. 10. — Gaius, 1. $ 117. — (2) Gaius. 1. 8$ 117 et 118. — (3) Gaius. 4. 8$ 75 
eisuiv. — (4) Paul. Sent. 5. 1. $ 1. — (5) ld. 2. 31.$ 9. — D. 43. 28. 3. $ &. f. Ulp. — 
(6) C. &. 43. 1 et 2. — (7) Inst. 4. 8. 7. —(8) C. 8. 52. — (9) 1o. 2. 9. 
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Ia potestate nostra sunt liberi'nostri, ^— En notre puissance sont nos enfants 
quos ex justis nuptiis procreavimus. issus de justes noces. 


Il faut bien remarquer les mots ex justis nuptits. Car tout ma- 
riage ne donnait pas la uissance paternelle; il n'y avait que celui 
que les Romains appelaient «justes noces, mariage légitime » 
(just nuptiae , justum matrimonium). : 

K. Nuptie autem, sive matrimonium, — B. Lesnocesou mariage sont l'union 
est viri et mulieris conjunctio, indivi- de l'homme et de la femme, entrainant 


duam vite consuetudinem continens. l'obligation de vivre dans une commu- 
nauté indivisible. 


C'est ici une définition générale des noces ou mariage; nous 
allons voir les circonstances qui doivent se réunir pour qu'il y ait 
justes noces. 


EN. Jus autem potestatis, quod inli- — €. La puissance que nous avons sur, 


beros habemus, proprium est civium nos enfants est propre aux citoyens ro- 
romanorum ; nulli enim alii sunt homi- mains; car il n'est pas d'autres peuples 
nes, qui talem in liberos habeant potes- qui en aient une pareille. 

tatem qualem nos habemus. 


La puissance paternelle était de droit civil ; il fallait étre citoyen 
pour pouvoir l'acquérir. Bien différente en cela de la puissance 
sur les esclaves, qui, étant du droit des gens, appartenait à tout 

ropriétaire. De plus elle avait recu de la constilution et de la 
égislation du peuple romain un caraciére singulier qu'on ne 
retrouvait pas ailleurs. Gaius cependant indique les Galates 
comme ayant un pouvoir semblable à celui des Romains (1). Et 
de fait, la propriété absolue du pére sur les enfants se retrouve, 
aux époques de la barbarie, à l'enfance de plusieurs civilisations. 


XE. Qui igitur ex te etuxore tua nas- 
citur, in tua potestate est. Item qui ex 


. Blio tuo et uxore ejus nascitur, id est ne- 


pos tuus et neptis, eque in tua sunt po- 
testate; et pronepos, et proneptis, et 
deinceps ceteri. Qui autem ex filia tua 
nascitur, in potestate tua non est, sed in 
patris ejus. 


Le chef de famille avait sous 


9. Ainsicelui qui natt de toi et de ton 
épouse est en ta puissance ; comme aussi 
celui qui neit deton fils et de sqn épouse, 
c'est-à-dire ton petit-filsou ta petite-fille ; 
de méme ton arridre-petit-fls , ton ar- 
riére-petite-fille, etainsi desautres. Pour 
l'enfant issu. de ta fille, il n'est pas sous 
ta puissance, mais sous celle de son pére. 


sa puissance paternelle d'abord 


tous ses enfants au premier degré. Ses fils se mariaient-ils, le ma- 
riage ne les libérait pas de cette puissance ; avaient-ils des enfants, 
ils ne prenaient pas sur ces enfants le pouvoir paternel ; mais tous 
les fils et tous leurs enfants se trouvaient ensemble soumis au 
méme chef, le pére de famille, et vieillissaient sous son pouvoir 
jusqu'à sa mort, si quelque circonstance ne les en avait plus tót 
fait sortir. C'était ainsi que la famille s'augmentait de toutes les 


naissances survenues de mále en mále. Quant aux filles, en se. 


^ 
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(1) Gatos. 1. $ 55. 
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mariant, elles ne sortaient pas toujours, il est vrai, de leur fa- 


mille paternelle, mais leurs enfants n'entraient jamais dans cette 
famille ; ils étaient au pouvoir de leur pére, ou du chef de famille 
à qui leur pére était soumis , e non au pouvoir de leur aieul ma- 
ternel. Voilà pourquoi nous disons bien souvent que les descendants 
par les femmes ne sont point agnats, mais simplement cognats. 
Et méme, lorsqu'une femme était maitresse d'elle-méme (sui juris) 
et qu'elle avait des enfants issus de justes noces ou de toute autre 
union , jamais elle ne prenait sur eux la puissance paternelle, qui 
était réservée aux hommes seuls. Aussi Ulpien dit-il que la famille 
dont la femme sut juris s'était trouvée le chef ( mater familias ) 
commence et finit en elle : « Mulser autem familie sua et caput 


et finis est » (1). 


TITULUS X. TITRE X. 
DE NUPTIIS. DES XOCES. 


Il faut, sur cette matiére, déposer les idées de notre législation, 
et méme les termes de notre langue. 

Nuptie , matrimontum sont le plus souvent des expressions 
génériques, indiquant l'union de l'homme et de la femme dans 
une communauté indivisible, et pouvant s'appliquer à tous les 
mariages, méme à ceux des étrangers. Mais les jurisconsultes 
veulent-ils spécialement désigner le mariage selon le droit des 
Romains, ils ont grand soin de dire juste nuptie, justum matri- 
3nonium (2). Des justes noces seules découlaient la puissance pa- 
lernelle, la parenté civile (agnatio), les droits de famille; en un, 
mot elles étaient le seul mariage civil. La femme y prenait le nom 
de uxor, le mari celui de eir (3). 

Le commerce d'un homme avec une concubine (concubtnatus) 
n'étáit point un délit; les lois le permettaient, méme elle le ré- 
glaient; il était assez fréquent, mais il n'avait rien d'honorable, 
surtout pour la femme. — Quant à l'union des esclaves (contu- 
berntum), abandonnée à la nature, elle ne produisait que des liens 
naturels. 

Occupons-nous d'abord des justes noces. 

Le mariage, comme un des actes les plus importants de la vie 
humaine, a naturellement, dans toutes les nations, été placé sous 
une protection supérieure, et accompagné d'invocation à la di- 
vinité; aussi, chez les Romains, les dieux du paganisme interve- 
naient à sa célébration, et lorsque la religion chrétienne fut la 
religion de l'Etat, elle ne put manquer de le sanctifier par ses 
cérémonies ; mais, dans tous les temps, sous Justinien encore, 
celte intervention fut purement religieuse, sans caractere légal; 


(1) D. 50. 16. 195. $ 5. — (2) Ulp. Beg. tit. 5. $$ 1 et 2. — (3) Voir Général. du droit 
rom., p. 23. 
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le mariage ne fut considéré que comme un contrat civil, et il 
s'écoula bien longtemps avant que l'Eglise cràt, à titre de sa- 
crement, devoir s'en emparer exclusivement. Le mariage n'était 
assujetti à aucune solennilé. Les Romains n'en avaient pas érigé la 
célébration en un acte public avec intervention de la société : ils 
avaient complétement laissé ce contrat dans la classe des acies 
rivés. 

i L'opinion généralement recue est que le mariage, chez eux, se 
formait par le seul consentement. Je pense, au contraire, qu'il 
était du nombre des contrats réels, et que, semblable à tous ces 
contrats, il n'existait que par la tradition (re contrahebatur) (1). 
H fallait nécessairement qu'il y eát eu tradition de la femme au 
mari; que la femme eüt été mise à la disposition du mari; jusque- 
là, il n'y avait que mariage projeté (2). e 

Les contrats purement consensuels peuvent se faire entre absents, 
par lettre, par messager, aussi bien qu'entre présents (3). Au con- 
traire, il est formellement déclaré, en droit romain, que la femme 
absente ne peut se marier ni par lettres, ni par messager (4). 
Donc, on exigeait autre chose que le seul consentement. 

Quand le mariage est arrété, que le jour, que l'heure, que le mo- 
ment fixés sont venus, tout le monde consent à ce qu'il existe, et 
cependant il y manque encore quelque chose (5); le consentement 
ne suffit pas pour le compléter : quel est donc l'acte qui va donner 
existence à ce mariage? Est-ce quelque solennité, un écrit, des 
témoins spécialement appelés? Nullement; aucune nécessité pareille 
n'existe en droit romain (6). Cet acte, c'est la tradition de 1a femme 


. au mari. Les expressions uwrorem ducere, uxor duci, pour dire se 


marier, suffiraient pour en faire pressentir la démonstration. 





(1) Voir ( Thémis, an 1830, t. 10, p. 496) uue dissertation dans laquelle j'ai établi cette 
opinion. — Notre savant et regrettable collóque , M. Decavgnor, professe an autre syetóme. H "ait 
une distinction ingénicuse entre nuptie et. matrimoniwm : wupliz , ce sont les cérémonies; etri- 
monium, c'est le contrat; pour les cérémonies il faut nécessairement la présence do la femme ; 
pour le contrat, le conseutement suffit. Aipsi , tous les textes qui perlent de la présence s'applique- 
ront aux cérémonies; teus ceux qui parlent du consenloment seol, au contrat. — Certai 
cette origine du mot nuptiz (de nubere , se voiler) est trés-exacte; mais le mot a été pris ensuite et 
partout comme entiérement synonyme du contrat. C'est ainsi qu'il est positivement défini , « sup- 
tío sunt conjunctio maris et femine , etc. (Dig. 23. 2. 1. f. Modest.) ; c'est ainsi qu'en lit partout 
nuptias contrahere (lb. fr. 3. 10. 11. 12. 6 1); et fr. 16, « nec nuplim essent », quoique bien 
certainement les cérémonies aient eu lieu. Enfin, c'est expressément en parlant des nuptie que les 
jurisconsultes disent : « Sponsalia, sicut muptia, consensu contrahentium fiunt » (Dig. 23. 1. 11. f. 
Julian.); — * Nuptias won concubitus sed consensus facit » (Dig. 33. 1. 15. — et 50. 17. 30. f. 
Ulp. ). JJ ne reste donc plus permis de prendre à sun gré ct à la convenance de son opinion , &up- 
te tantüt pour cérémonies, tantót pour contrat. — Notez que, daus les textes, consensus intervient 
toujours par opposition soit à tout écrit, soit aux cérémonies de simple aesge , scit à la cohabitatiom. 
— (2) Quand le mariage avait éé fait par la mancipation. avec la piéce d'airsin et 1a. belance, 
ou par les formalités religieuses ct patriciennes de ]a confarréation , la femme devenait la pro- 
priété du mari; sinon, il fallait qu'elle fát ecquise, comme toste autre chose mobiliére, per la 
possession d'un an sans interruption (usucapio) (Gaius. $ 109 et saiv.). Tout cela est parfaitement 
en harmonie. — (3) Inst. 3. 22. $ 2. — Dig. 18. 1. $ 2. fr. Paul. — 17. 1. 1. $ 1. fr. PauY. 
— (4) Paul Sent. 9. 19. $ 8. — Dig. 23. 2. 5. fr. Pomp. ; et aussi 6. fr. Ulp. hien entendu. 
La femme y est absente par rapport au mari, mais non par rápport à son domicile; et la prenve, 
c'est qu'il y revient en traversent ]e Tibro. — (5) Dig. 24. 1. 27. — Modest. Vat. J. R. Frag. 
$ 96. — (G) Cod. 5. 4. const. 9 13et 22. 
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Mais comment s'opérait la tradition de la femme? 

Il faut reconnaitre d'abord que les formes gracieuses et symbo- 
liques dont les meurs lavaient entourée, et dont la pom 
augmentait avec la fortune des époux, n'étaient nullement exigées 
par les lois. Ainsi le flammeum qui voilait la fiancée (1),"]a que- 
nouille, le fuseau, le fil qu'elle portait (2), sa marche vers la mai- 
son nuptiale, les tentures flotantes et les feuillages verts qui 
décoraient celle maison (3), les clefs qu'on lui remettait (A), les 
paroles consacrées , la réception par l'eau et le feu, et toutes ces 
allusions mythologiques dont nous trouvons les détails chez les 
poétes, quelquefois aussi chez les jurisconsultes (5), n'étaient pas 
plus nécessaires à la validité du mariage que ne le sont, de nos 
jours, le voile blanc qui cache les traits de la mariée, la couronne 
de fleurs d'oranger qui pare ses cheveux, la féte et le bal qui sui- 
vent son hyménée. 

La tradition de la femme, pour le mariage, était soumise aux 
zégles ordinaires du droit sur la tradition. H fallait que le mari 
füt mis, d'une maniére quelconque, en possession de la femme. 

Or, comment se fait, en droit romain, la tradition? 

Ordinairement elle a lieu lorsque le créancier prend l'objet qui 
lui est dà, ou lorsque le débiteur le porte lui-méme à son créan- 
cier. C'était ce dernier mode que les meurs avaient consacré pour 
le mariage : la femme, dans une pompe nuptiale, avec des chants 
et des quirlandes, était conduite à son mari; et la joie du cortége, 
le charme de la poésie, le parfum des fleurs, couvraient l'ápreté 
austére du droit. 

Mais la tradition a lieu aussi sans que la chose ait été remise 
dans les mains ou dans la maison du créancier, lorsque de toute 
autre maniére elle est mise à sa disposition. Ainsi nous le disent 
les textes, et pour le débiteur qui dépose devant le créancier l'ar- 
gent qu'il lui paye (6), et pour le vendeur qui montre à son acqué- 
rear le fonds qu'il lui abandonne (7). Il suffit méme, nous dit une 
loi, que les parties consentent à la tradition en présence de la chose 
(si fa re presenti consenserint); la possession se prend alors, non 
par le corps et par le tact, mais par les PER et par l'intention 
(sed oculis et affectu). En effet, il était difficile d'exiger davantage 
pour les objets qui, par leur nature ou par leur poids, ne peuvent 
étre changés de place (8). 

En veriu de ces principes généraux, il n'était donc pas indis- 





(1) Espéce de voile jaune. Voy. Festus, aux mots senis, celibaris, cingulum, fammeum , nup- 

tie. — Plime, liv. 8. e. 48. — Lucain. De bello phars. 2. — (2) Pline, liv. 8. c. 48. — 

Juvénal, set. 6. vers 235. — Sat. 10. vers 332. — (4) Festus, au mot clavis. — (5) Diq. 

. l. 66. 8 1, freqment de Scevols , oà ce jurisconsulte psrle lui-méme de la réception par l'eau 

st le feu (priusquam aque et igne acciperetur). — (6) Dig. 46. 3. 79. fr. Javolen. — (7) Dig. 

41. 2. 18. $ 2. fe. Cels. — (8) « Non est enim cerpere et tactu necesse apprehendere possessionem, 

v sed etiam oculis ei af-ciu ; et argumento esee eas res qua propter magnitudinem ponderis moveri 

» meu possunt ut columnas : nam pro tradilis (eae) haberi si ia re pratenti consenserint. » Dig, 41. 
2. 1. $ 21. fr. Paul. . 
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pensable , pour que la tradition de la femme cüt eu lieu, que le 
mari s'en füt corporellement emparé, ou qu'elle eàt été conduite 
chez lui. Il suffisait que la femme eüt été mise ou (si elle était . 
sui juris) se füt mise elle-méme en la possession du mari : sz en 
re pra&senti consenserint ; — solo affectu (1). 

Voilà dans quel sens un grand nombre de fragments parlent du 
seul consentement, de la seule intention (solus affectus) comme 
pouvant constituer le mariage : quand le mari et la femme étant 
en présence, le seul consentement opére la tradition (2); 

Voilà pourquoi la femme absente ne peut se marier par lettres 
ni par messager ; car il faut au moins, pour la tradition, que la 
femme soit mise en présence du mari ; 

Voilà pourquoi l'homme absent peut, au contraire, se marier 

ar lettres ou par messager, sila femme est conduite dans son 
flomicile (si àn domum ejus deduceretur) (3); car il y a alors tra- 
dition selon les régles générales du droit (4) ; 

Voilà pourquoi.il peut arriver fréquemment que la femme ne 
soit conduite chez son mari qu'aprés le mariage (deductio plerum- 
que fit post contractum matrimonium) (5); en effet, pourquoi le 

ancé ne viendrait-il pas quelquefois recevoir sa fiancée dans la 
maison aternelle et y passer méme avec elle plusieurs jours, au 
milieu de sa nouvelle famille, avant de l'emmener au domicile 
conjugal? 

Voilà comment, en sens inverse, la fiancée, conduite quelques 
jours avant le mariage, dans la maison de celui qu'elle doit épou - 
ser, ne lui est pas encore livrée : elle n'est pour lui qu'un dépót, 
et elle ne deviendra son épouse (uxor) que lorsque, passant de 
l'appartement séparé qu'elle habite à celui de son mari, et joignant 
le consentement au fait, la tradition se sera opérée (6) ; 

Voilà enfin pourquoi la concubine ne différait de l'épouse, comme 
nous le verrons bientót, que par Ja seule intention (77). Le fait cor- 
porel de la tradition existait à son égard ; mais l'intention, qui 
fait la tradition légale, manquait. 

Un grand nombre de difficultés apparentes se résolvent par le 
méme principe (8). Il faut donc tenir pour constant que le mariage, 
en droit romain, se formait par le consentement , et par la tradi- 
tion de la femme, opérée d'une maniére quelconque, suivant les 
régles communes du droit sur la tradition. 

Quelquefois on dressait un acte, soit pour régler les conven- 
tions relatives aux biens (instrumenta dotalta), soit pour constater 





(1) Cod. 5. 17. 11. pr. const. Justinian. — (2) Dig. 35. f. 15. — 24. 1. 66. pr. — 50. 17. 
30. — Cod. 5. &, 9. — (3) Paul. Sent. 2. 19. $ 8. — « Mulierem absenti per litteras ejus, vel 
per noantium posse nubere placet , si in domum ejus deduceretur. Eath vero quee abesset , ex litteris 
vel nuntio (suo) duci & marito non posse : deductione enim opus csse in meriti, non in uxoris do- 
mum; quasi in domicilium matrimonii, » Dig. 23. 2. 5. fr. Pomp. — (4) « Si venditorem quod 
emerim deponere in mea domo jusserim : possidere me certum est, quamquam id nemo dum atti 
rit » Dig. 41. 2. 18. $ 2. fr. Cels. — (5) Dig. 24. 1. 66. pr. f. Sceevol. — (8) Ibid. $ 1. — 
(7) Dig. 25. 7. 4. fr. Paul. — (8) Voir le rescrit d'Aurélien, Cod. 4. 3. 6. 
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le mariage (nupttales tabulae, instrumenta ad probationem ma- 
trimonii) ; mais ces actes n'étaient que des moyens de preuve, ils 
ne faisaient pas le mariage, si celui-ci n'avait pas eu lieu, et réci- 
proquement le mariage contracté sans ces titres n'en existait pas 
moins (1). La preuve n'en était soumise à aucune forme. L'attes- 
tation des amis, des voisins, suffisait au besoin (consortium con- 
sensu atque amicorum fide; — vicinis vel aliis scientibus) (9). 

Il n'était pas nécessaire, non plus, que le mariage eüt été con- 
sommé par la cohabitation ; il existait dés que l'épouse avait été 
conduite ou livrée d'une mauiére quelconque au mari : « S'atim 
atque ducta est wror, quamvis nondum $n cubiculum mariti ve- 
nerit. Nuptias entm non concubitus , sed consensus facit » (3). 

Néanmoins, eníre personnes de conditions inégales, il paraissait 
résulter des anciennes lois la nécessité qu'il y eüt contrat dotal. 
Justinien supprima cefte nécessité dans le Code (4). 

Telle était, d'aprés les Instituts et le Code, la législation sur la 
célébration des neces, mais elle recut quelque modification par les 
novelles. Ainsi, la novelle 74 décidait: 1» que les personnes re- 
vétues de grandes dignités, jusqu'au rang d'illustres, ne pourraient 
contracter mariage sans contrat dotal ; 2» que les autres personnes, 
à l'exception des pauvres, des agriculteurs et des soldats, seraient 
obligées au moins de se présenter devant le défenseur de quelque 
église et de déclarer leur mariage, l'année, le mois et le jour oü 
ils l'avaient formé; déclaration dont on devait prendre acte en 
présence de trois ou quaíre témoins (5). Cette derniére disposition, 
il est vrai, parait abrogée, plus tard, par la novelle 117. c. 4. 

Les fiancailles, c'est-à-dire les promesses de mariage, étaient 
en usage chez les Romains. On les nommait sponsalia. « Sponsa- 
ha sunt sponsio et repromissio nuptiarum futurarum; » parce 
qu'il était d'usage primitivement qu'elles se fissent par l'interro- 
gation et la promesse solennelles, dans les termes du droit civil : 
Spondes-ne ? Spondeo; d'oà, pour les fiancés, les noms de sponsus, 
sponsa (en italien sposo, sposa, en fraucais épour, épouse, 
appliqués aujourd'hui aux mariés eux-mémes) (6). Déjà au temps 
d Ulpien, le seul consentement des deux fiancés et de leur chef de 
famille suffisait (7) : pourvu que les deux fiancés eussent plus de 
sept ans et fussent capables de contracter mariage par la suite (8). 
Klles ne donnaient aucune action pour contraindre au mariage, et 
chaque partie pouvait y renoncer en:le notifiant à l'autre en ces 
. lermes : Conditione tua non utor. Des arrhes étaient données or- 
dinairement à la fiancée ; et celle des parties qui, sans motif légi- 
time, faisait rompre l'union projetée, devait les perdre, sauf quel- 
ques distinctions pour la fiancée (9). 





(1) C. 5. 4. 13. — (2) C. 5. 4. 22 et 9. — (3) D. 35. 1. 15. f. Ulp. — 50. 17. 30. f. Ulp. 
—- 23. 2. 6. f. Ulp. — (4) C. 5. 4. 32 et 23. $1. — (5) Nov. 74. c. 4. — (6) D. 23. 1. fr. 1, 
2 et3. — (1) D. 23. 1. & et 7. — (8) D. 23. 1. 1. 14. 15et 16. — (9) C. 5. 1. €. 3. 5 et 6. 
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Terminons en signalant ici l'époque la plus remarquable sur cette 
partie de la législation, celle oà Auguste, voulant relever la dignité 
du ntariage avilie, fit paraitre les deux fameuses lois Jura et PAPA 


PorrEA,, qui réglaient ce contrat civil, défendaient aux sénateurs 


et aux ingénus d'épouser certaines femmes, frappaient d'incapa- 
cités diverses les célibataires (celebes), les personnes n'ayant point 
d'enfant (orbi) , et divisaient ainsi les citoyens en diverses classes 
(Histoire du droit, n* 68, p. 278 et suiv.). Cette division exista 


endant plus de trois siécles, fut effacée en totalité par Constantin 
(1b., 330), et plus aucune trace n'en resta sous Justinien. 


Justas autem nuptias inter se cives 
romani contrahunt , qui secundum pre- 
cepta legum coeunt, masculi quidem 
puberes, eminee autem viri potentes, sive 

atres familias sint, sive filii familias ; 

um tamen , si filii familias sint, con- 
sensum habeant parentum , quorum in 
potestate sunt. Nam hoc fieri debere, 
et civilis et naturalis ratio suadet, in 
tantum ut jussus parentis praecedere 
debeat. Unde quesitum est, an furiosi 
filius uxorem ducere possit? Cumque 
super filio variabatur , nostra processit 
decisio, qua permissum est ad exem- 


Tl y a justes noces quand des citoyens 
romeins s'unissent selon les lois, les 
hommes pubéres , les femmes nubiles, 
qu'ils soient chefs ou fils de famille; 

ourvu, dans ce dernier ces, qu'ils aient 
e consentement de ceux sous la puis- 
sance desquels i]s se trouvent, car le 
raison naturelle et la loi civile l'exigent; 
tellement que l'autorisation du pérc doit 
precede. be là cette question : le filsou 
a fille d'un fou peuvent-ils se marier? Et 
comme d /'égard du fils on étaitpartagé, 
est intervenue notre décision qui permet 
que le fils d'un fou puisse , à l'exemple 
e la fille, contracter mariage sans l'in- 


plum filie furiosi, filium quoque furiosi 
posse et sine patris interventu matrimo- tervention du pére, selon le mede indi- 
nium sibi copulare, secundum datum qué par notre constitution. 
ex nostre constitutione modum. 


Ulpien, d'accord en entier avec les Instituts , indique trois con- 
ditions indispensables pour qu'il y ait justes noces : 1? la puberté, 
2» le consentement, 3? le connubium. 

1^ La puberté. On désigne ainsi l'état physique oü l'homme de- 
vient, par le développement de son corps, capable de s'unir à une 
femme, et réciproquement celui oü la femme devient capable de 
sunir à un homme. Cet état détermine l'instant oü le mariage, 
rendu possible par la nature, peut étre permis par la loi. Dans le 
droit primitif, la puberté n'était pas fixée à une époque détermi- 
née; consultant en cela la nature seule, les chefs de famille ne 
mariaient leurs enfants que lorsqu'ils voyaient leur corps suffi- 
samment développé. Par la suite la puberté fut légalement fixée, 
d'abord pour les femmes à douze ans, ensuite pour les hommes à 
quatorze. Avant cet áge on pouvait faire des fiancailles; mais l'u— 
nion coníractée n'eüt pas été un mariage légitime, et ne le serait 
devenue qu'au moment de la puberté (1). 

: 2* Le consentement. Ce qui doit s'appliquer à la fois aux con- 
joints et aux chefs de famille sous la puissance desquels ils se 








(1) D. 23. 2. 4. f. Pomp. 
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trouvent : « Nuptie consistere non possunt, nisi consentiant 
omnes, td est qut coeunt, quorumque in potestate sunt » (1). Le 
consentement des époux devait étre libre, et le pouvoir du chef 
de famille ne s'étendait pas jusqu'à contraindre ceux qui lui étaient 
soumis à se marier : « Non cogttur filius familias uxorem du- 
cere » (2). Il devait étre donné par une personne sachant ce qu'elle 
faisait : ainsi le fou, incapable de consentir, était mcapable de se 
marier (3). — Quant au consentement du chef de famille, il faut 
bien remarquer que , si on l'exigeait, ce n'était qu'à cause de sa 
puissance paternelle et comme. une suite de ses droils de propriété 
sur les membres qui lui étaient soumis : ainsi l'on ne demandait 
jamais le consentement de Ia mére, parce qu'elle n'avait point de 
puissance paternelle ; l'enfant sorti de sa famille et entré dans une 
autre par adoption ne demandait pas le consentement de son pére 
naturel, mais bien celui de l'adoptant, auquel il était sonmis ; enfin 
l'enfant libéré de la puissance paternelle et devenu sw! furis n'avait 
plus besoin du consentement de son pére. Cependant Valens et Va- 
lentinien, aprés eux Honorius et Théodose, exigérent que la fille 
mineure de vingt-cinq ans, bien qu'émancipée, prit encore le con- 
sentement de son pére, et, si ce dernier était mort, le consentement 
de la mére et des proches parents (4). Ces dispositions étaient des 
dérogations totales aux principes du droit primitif. — Lorsque des 
enfants étaient soumis avec leur pére à la puissance de leur aieul, 
on pourrait croire qu'ils n'avaient besoin, pour se marier, que du 
consentement de ce dernier, auquel ils étaient soumis. Cela était 
vrai pour la fille, mais non pour le fils, qui eüt été obligé d'obtenir 
à la fois le consentement du pére et celui de l'aieul (5). Voici le 
principe sur lequel repose cette différence. L'aieul pouvait bien, de 


'8& propre volonté, renvoyer de sa famille ses petits-fils sans le con- 


sentement du fils, leur pére, et diminuer ainsi la famille que ce 
dernier devait avoir un jour en sa puissance; mais il ne pouvait, 
sans le consentement du fils, introduire parmi les enfants de ce 
dernier de nouvelles personnes et augmenter ainsi sa famille 
future, de peur de lui donner melgré lui de nouveaux héritiers (ne 
ei invito suus heres agnascatur) (6). Or l'aieul, en mariant par sa. 
seule volonté son petit-fils, aurait exposé le pére de ce dernier à 
avoir un jour sous lui les enfants issus de ce mariage; ce qui n'a- 
vait pas lieu pour la petite-fille, parce que les enfants ne suivent 
jamais la famille de leur mére. — Le consentement du chof de fa- 
mille peut étre tacite (7). — S'il refusait à tort de marier ses enfants, 
ou s'il ne se mettait nullement en peine de le faire, il pourrait y 
tre forcé par les présidents des provinces, en vertu d'une consti- 
tution de Sévére et Antonin (8). 


—— Ó— M M€— BD IR Pa ÓRIDep- ntotlnen t — —— Ó — —Ó o —À 


(1) D. f. 2. — (2) 15. f. 31. — (3) Ih. f. 16. $9. — (4C. 5. &. 18 et 20. — (5) D. 23. 
2. 16. $ 1. — (6) Inst. 1. 11. 7. — (1) C. 5. 4. 2 et 5. — (8) D. 23. 2. 19. f. Marc. 
13. 
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Precedere debeat. C'est une question controversée que de savoir 
si le mariage contracté sans le consentement du chef de famille 
ouvait étre ratifié par la suite. Sans aucun doute, le chef pouvait 
donner son consentement, et le mariage, dés ce moment, devenait 
légitime; mais ce consentement était-il une véritable ratification 
ayant un effet rétroactif? Il faut décider que non; le mariage n'était 
pas validé dans le passé oà il n'avait pas existé; il commencait 
seulement à étre valable pour l'avenir. On peut assimiler ce cas, 
en quelque sorte, à celui oà l'un des époux était impubére : au 
moment oà il atteignait la puberté, le mariage devenait justes no- 
ces , mais sans effet rétroactif (1). 

Super filio variabatur. Le chef de famille étant fou ou furieux, 
ne pouvait donner son consentement : fallait-il pour cela que ses 
enfants ne püssent se marier? On le permettait à la fille; mais pour 
le fil les avis des jurisconsultes étaient partagés , et cela parce que 
le mariage de la fille ne pouvait jamais donner au chef de nouveaux 
membres dans sa famille, tandis que le mariage du fils devait lui 
amener fous les enfants qui en naitraient. Justinien, dans une 
constitution , le permet au fils et à la fille, pourvu qu'en présence 
du curateur et des parents les plus notables de leur pére, ils fas- 
sent agréer la persoune qu'ils veulent épouser, régler la dot et la 
donation nuptiale par le préfet de la ville à Constantinople, par le 
président ou les évéques de la cité dans les provinces (2). — De 
méme , lorsque le pére avait été pris par l'ennemi, ou qu'il avait 
disparu sans qu'on eüt de ses nouvelles, les enfants pouvaient, 
aprés trois ans de captivité ou d'absence, se marier, bien que la 
puissance paternelle ne füt pas détruite et que le chef düt la re- 
prendre à son retour (3). 

. Avant de passer à la troisiéme condition, le connubtum , il est - 
bon de faire observer que, pour pouvoir se marier, il ne suffit pas 
d'étre pubére, de donner son consentement et d'avoir celui du 
chef auquel on est soumis; il faut encore étre libre, car, si l'on 
est déjà engagé dans une premiére union (4), ou dans les ordres 
ecclésiastiques (5), on ne peut se marier; de méme si l'on est cas- 
trat (6), à moins , dans ce dernier cas , que la femme n'y consente. 

3* Le connubtum. 1l est indispensable d'abord de fixer la valeur 
de cette expression, généralement mal conpue. Connubium ne si- 
guifie pas mariage; et, lorsqu'on dit jus connubit pour droit de 
mariage , on se sert d'une expression qui n'est pas latine. Il nesi- 
qnifie pas non plus la capacité individuelle de se marier, cette ca- 
pacité qui résulte de ce qu'on est pubére, libre et non castrat ; 
mais ce mot désigne la capacité relative de s'unir à telle personne, 
et c'est dans ce sens qu'il faut entendre la définition qu'en donne 





(1) D. 33. 2. 4. — (2) C. 5. 4. 25. — (3) D. 23. 2. 9. et 10. f. Ulp. et Paul. — D. 49. 
339,1 3. f. Tryph. — (4) C. 5. 5. 2. —— (5) C. 1. 3. 44. — Nov. 6. c. 1. $ 7. — (6) D. 23. 
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Ulpien : « Connubium est uxoris jure ducenda facultas. » .(1). 
Ainsi, pour qu'un mariage soit légitime , il faut d'abord que cha- 
cun des conjoints soit individuellement capable de se marier ; mais 
il faut de plus qu'ils soient capables de se marier l'un à l'autre. 
C'est cette capacité relative qui doit exister entre eux que l'on 
nomme connubium. Des exemples achéverout d'éclaircir ce qu'il 
peut y avoir encore d'obscur dans ces idées. — La capacité rela- 
tive de s'unir (connubium) existait entre les citoyens romains, 
mais non entre les citoyens et les Latins ou les étrangers; c'était 
en effet un droit civil : « Connubtwum habent cives romani cum 
ctpibus romanis; cum Latinis autem et peregrinis , ita si conces- 
sum sit » (2); mais le texte méme que nous citons nous prouve 
qu'on accordait quequefois ce droit à l'égard de certains étran- 
gers. Du reste, il ne faut pas perdre de vue ici le changement in- 
troduit par Caracalla et les droits de cité accordés à tous les sujets. 
— Aucun connubtwm n'existait avec les esclaves : « Cum servis 
nullum est connubium » (3). 

Méme entre citoyens, le connubium n'existait pas toujours. 
Ainsi entre parents et alliés à certains degrés. Suivons les Instituts 
sur cette matiére; mais comrhe elle y est développée fort longue- 
ment et avec confusion , nous la présenterons préalablement d'une 
maniére:courte et claire, sauf à nous contenter de donner ensuite 
la traduction du texte avec les observations indispensables. Et 
d'abord voyons la parenteé. 

La parenté naturelle, la cognation proprement dite, c'est-à- 
dire le lien qui existe entre personnes unies par le sang (cognatt), 
et descendant l'une de l'autre ou d'une souche commune, est dans 
plusieurs cas un empéchement au connubium. ll en est de méme 
à plus forte raison de la parenté civile (l'agnation), ce lien qui 
unit entre eux les membres de la famille civile (agnat1). Les pro- 
hibitions pour l'une et pour l'autre parenté sont les mémes. Seu- 
lement il faut remarquer que la cognation tenant à un fait naturel 
et immuable, la naissance, ne peut jamais cesser, et que , par con- 
séquent , l'empéchement qu'elle produit ne peut étre levé. Au con- 
traire, l'agnation ne tient qu'à un fait civil, l'existence dans la 
méme famille; elle est complétement détruite si ce fait cesse : ce qui 
arrive pour le membre renvoyé de la famille (émancipe). Dans ce 
Cas , si l'agnation ne se joint à aucun lien naturel, si elle provient . 
d'une adoption , une fois dissoute , l'empéchement au connubium 
est détruit aussi, parce que les membres restés dans la famille ne 
sont plus liés par aucune parenté à celui qui en est sorti.— Ces pré- 
liminaires exposés, nous pouvons dire que, sans distinction entre 

l'agnation et la cognation , le mariage est prohibé : 1^ entre per- 
sonnes descendant directement l'une de l'autre, à l'infini : « Inter 
parentes et liberos infinite, cujuscumque gradus , connubium 





(1) Ulp. Reg. tit. 5. $ 3. — (2) 1b. $ 4. — (3) Ulp. Reg. tit. 5. $ 5. 
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non est » (1). 2* Entre l'oncle et la niéce, petite-ni&ce, arriére- 
petite-niéce, elc. , à l'infini, et réciproquement entre la tante et le 
neveu, petit-neveu, elc. 3o Enfin entre le frére et la seur. Les 
autres parents peuvent s'unir. — Si l'empéchement provient d'une 
aguation produite par adoption, il cesse, soit que l'adopté ait été 
renvoyé de la famille, parce qu'alors il n'est plus l'agnat d'aucun 
membre ; soit que, l'adopté restant dans la famille, la personne 
qu'il doit épouser en ait été renvoyée, parce que celle-ci n'est plus 
agnat d'aucun membre. Cependant, par un motif de convenance, 
le pére adoptif ne pouvait jamais épouser sa fille, sa petite-fille 
adoptive, etc., bien qu'il les eüt renvoyées dg sa puissance et de 


sa famille. 


E. Ergo non omnes nobis uxores du- 
cere licet; nam a quarumdam nuptiis 
abstinendum est. Inter eas enim perso- 
nas, que parentum liberorumve locum 
inter se obtinent, contrahi nuptie non 
possunt; veluti inter patrem et filiam, 
vel avum et neptem , vel matrem et fi- 
lium, vel aviam et nepotem, et usque ad 
infinitum. Et si tales persone inter se 
coierint , nefarias atque incestas nuptias 
contraxisse dicuntur. Et hec adeo ita 
sunt, ut quamvis per adoptionem paren- 
tum liberorumve loco sibi esse coepe- 
rinfí, non possint inter se matrimonio 
jungi : in tantum ut, etiam dissoluta 
adoptione , idem juris maueat. Itaque 
eam , que tibi per adoptionem filia vel 
neptis esse ceperit, non poteris uxorem 
ducere, quamvis eam emancipaveris.- 


KI. Inter eas quoque personas que ex 
transverso gr cognationis jungun- 
tur est quedam similis observatio, sed 
non fanta. Sane enim inter fratrem so- 
roremque nuptie prohibi(e sunt, sive 
sb eodem patre eademque matre nati 


fuerint, sive ex alterutro eorum. Sed si. 


qua per adoptionem soror tibi esse cce- 
perit, quamdiu quidem constat adoptio, 
sane inter te et eam nuptie consistere 
non possunt; cum vero per emaneipa- 
tionem adoptio sit dissoluta, poteris eam 
. uxorem ducere. Sedet situ emancipatus 
fueris, nihil est impedimento nuptiis. Et 
ideo constat, si quis generum adoptare 
telit, debere eum ante filiam suam eman- 
. Cipare; et si quis velit'nurum adoptare, 
debere eum ante filium suum emanci- 
pare. 


* 


1. Onnepeut pasépopser toute femme, 
il en est auxquelles on ne doit point s'u- 
nir. Le mariage, en effet, est prohibé 
entre les personnes placées l'une envers 
l'autre au rang d'ascendant et de des- 
cendant : par exemple , entre le pére et 


.]a fille, l'aieul et la petite-fille, la mére 


et le fils, l'aieule et le petit-fils, jusqu'à 
l'infini. Les noces contractées entre ces 
personnes sont dites criminelles et inces- 
tueuses. De telle sorte que, dans le cas 
méme oü la qualité d'ascendant et de 
descendant n'est due qu'à l'adoption, le 
mariage n'en est pas moins prohibé, et 
méme, aprés l'adoption dissoute, !a pro- 
hibition subsiste toujours. Ainsi , celle 
qui , par adoption, est devenue ta fille 
ou ta petite-fille, ta ne pourras l'épou- 
ser, méme aprés l'avoir émancipée. 


ff. Entre les personnes unies ia 
parenté collatérale, des prohibitions. 
existent aussi, mais moins étendues. Les 
noces sont bien défendues entre le frére 
et la seur , qu'ils soient issus du méme, 
ére et de la méme mére , ou de l'un 
es deux seulement; mais lorsque, par 
adoption , une femme est devenue ta. 
scur, tu ne peux sans doute l'épouser 
tant que dure l'adoption; meis si l'a- 
doption est dissoute par l'émencipation, 
rien ne s'oppose plus au mariage; 'et 
cela a lieu aussi dans le cas oü c'est toi 
qui as été émancipé. Aussi est-il con- 
stant que si quelqu'un veut adopter son 
qendre, il deit zuparavant émanciper sa 
fille; et si l'on veut adopter sa bru, il 
faut commencer par émanciper son fils. 


Ez transverso gradu. Nous verrons plus tard (liv. 3, t. 6) que 





(1) Ulp. Reg. tit 5. $ 6. 
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la parenté est ascendante, descendante ou collatérale (superior, 
inferior, ex transverso , qua etiam a latere dicitur) (1) : la pre- 
miére est celle qui se compte en remontant des enfants aux aieux ; 
la seconde, celle qui se compte en descendant des aieux aux en- 
fants ; la troisiéme , celle qui unit les personnes qui , sans descen- 
dre l'une de l'autre, ont cependant une souche commune, c'est- 
à-dire les fréres, les sceurs et leurs descendants (superior cogna- 
&o est parentum ; inferior, liberorum ; ex transverso , fratrum 
sororumce , et eorum qui quave ez eis generantur) (2). La pa- 
reníé ascendante et la parenté descendante se désignent par l'épi- 
théte commune de parenté directe. Les prohibitions de mariage 
quelles font naitre sont exposées dans le paragraphe précédent; 
il s'agit ici de la parenté collatérale. 

Sé tu exiancipatus fueris. Quand une personne est adoptée , 
l'agnation qui l'unit à l'un quelconque des membres de la famille 
ne tient qu'à la qualité commune de membre de la méme famille; 
or cette qualité cesse, et avec elle l'agnation, lorsque l'un des 
deux membres, soit l'adopté, soit l'autre, est renvoyé de la famille: 
d'oü il suit que celui qui veut marier sa fille adoptive avec son fils 
peut rendre le mariage licite, soit en émancipant le fils, soit en 
&mancipant la fille adoptive. 

$1 quis generum adoptare velit. Ceci ne nous indique pas une 
prohibition au mariage, mais plulót une prohibition à l'adoption. 
Nous venons de voir que deux personnes ayant la qualité de fréres 
ne peuvent devenir époux; nous voyons ici la réciproque : c'est 
que deux personnes ayant la qualité d'époux ne peuvent devenir 
réres. Ainsi, lorsquun homme veut adopter son gendre, comme 
ce dernier par l'adoption serait introduit en qualité de fils dans la 
famille oü se trouve sa femme, et qu'il deviendrait le frére agnat 
de celle dont il est déjà le mari, l'adoption ne pourra avoir lieu 

u'autant que le pére commencera par f&ire sortir sa fille de la 
famille en l'émancipant. De cette maniére l'un des époux sortira , 
l'autre prendra sa place; et ces actes ne seront pas sans impor- 
tance , car la fille perdra tous ses droits de famille, et le mari les 
acquerra. 


EXE. Fratris vero, vel sororis filiam, — 3. On ne pet prendre pour femme la 
uxorem ducere nonlicet. Sed nec neptem fille de son frére ou de sa scr ; ni leur 
Íratris vel sororis quis ducere potest, petite-fille, bien qu'on soit au quatriéme 
dramvis quarto gradu sint. Cujus enim. degré. Carlorsque le mariage n'est point 
iam uxorem ducere non licet, neque permis avec la fille, iJ ne l'est pas non 
gw neptem permiltitur. Ejus vero mu- plus apec la petite-fille. Mais quant á la 
leris, quam pater tuus adoptavit, filiam femme adoptée par votre pére, rien ne 
non videris impediri uxorem ducere, s'oppose à ce que vous épousiez sa fille, 
quia neque naturali, neque civili jpre car elle ne vous est liée ni par le droit 
tbi conjungitur. naturel, ni par le droit civil. 





(1) Voir également Généralisation du droit romain, p. 23. — (2) Ins 3. 6. p. 
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Quarto gradu sint. En ligne directe on compte autant de degrés 
u'il y a de générations entre les personnes : le fils est à l'égard 
du pére au premier degré, le petit-fils au deuxiéme, etc. En 
ligae collatérale, on compte les degrés par les générations, 
en remontant de l'un des parents jusqu'à l'auteur commun 
u'on ne compte pas , et redescendant de l'auteur commun jusqu'à 
f'autre parent. Ainsi, le frére et la sceur sont au deuxiéme degré; 
l'oncle et la niéce au troisiéme , le grand-oncle et la petite-niéce 
au quatriéme (Inst., liv. 3, t. 6). | 

Neque ejus neptem permittitur. ll est des collatéraux qui sont 
en quelque sorte au rang d'ascendants, ce sont les oncles et tantes 
(loco parentum habentur) (1). Mais s'ils sont au rang d'ascendants 

our la fille, à plus forte raison le seront-ils pour la petite-fille, 
l'arriére-petite- lle, etc. Ainsi, lorsqu'on ne peut épouser la fille 
parce qu'on est au rang d'ascendant par rapport à elle, à plus 
orte raison ne peut-on pas épouser la petite-fille, l'arriére-petite- 
fille, etc. Telle est la régle de droit que les Instituts énoncent, et 
qu'il faut bien se garder d'appliquer à d'autres qu'aux parents qui 
se trouvent au rang d'ascendants, parce qu'elle serait fausse pour 
les autres : par exemple, en ligne directe en remontant, le petit- 
fils ne peut épouser la fille de son aieul, sa tante; et cependant il 
peut en épouser la petite-fille, sa cousine. — Cette prohibition de 
mariage entre l'oncle et la niéce avait jadis recu une atteinte. 
Claude voulait épouser Agrippine, sa niéce, fille de són frére Ger- 
manicus, et une loi déclara le mariage licite entre l'oncle et la fille 
du frére seulement (2) , disposition qui fut enfin abrogée par Con- 
stantin (3). 

Ejus mulieris. Comme les enfants ne suivent point la famille 
de leur mére, lorsqu'une femme entre par adoption dans une fa- 
mille, ses enfants, qu'ils,existassent déjà au moment de l'adoption, 
ou qu'ils soient nés depuis , sont toujours étrangers à cette famille: 
civilement, puisqu'ils n'y sont point entrés ; naturellement , puis- 
qu'il n'y a aucun lien de sang. Voilà pourquoi celui qui ne pour- 
raif pas épouser la femme adoptée , parce qu'elle est sa sceur adop- 
tive, peut épouser les enfants de cette seeur. Mais la chose n'aurait 
point lieu dans le cas de l'adoption d'un homme pour les enfants 
nés depuis; ni méme pour ceux nés auparant, dans le cas d'adro- 
gation ; parce que ces enfants entrent dans la famille adoptive, et 
que, par conséquent, un lien d'agnation s'établit entre eux et tous 
les membres de cette famille. Aussi, le texte porte-t-il mulieris. 


IE V. Duorum autem fratrum vel soro- ^ .&. Mais les enfants de deux fréres , 
rum liberi, vel fratris et sororis, jungi de deux scurs, ou de frére et scur, 
possunt. peuvent s'unir. 





(1) Inst. h. t. $ 5. —D. 23. 2. 39. f. Paul. — (2) Suet. in Claud. 26. — Ulp. Reg. tit. 35. 
$ 6. — Gaius. 1. $ 62. — (3) Cod. Theod. 1. De incest. nupt. 
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L'influence de la religion chrétienne fit défendre par plusieurs 
empereurs le mariage entre cousins; mais une constitution d'Ar- 
cadius et Honorius le permit de nouveau (l), et ce droit fut 
maintenu. 


W. Item amitam, licet adoptivam, — 8. Pareillement on ne peut épouser 
ducere uxorem non licet, item nec s$a- sa tante paternelle, méme adoptive , ni 
terteram, quia parentum loco habentur. sa tante maternelle, parce qu'elles sont 
' Qua ratione verum est, magnam quoque au isi d'ascendantes; le méme motif 

amitam et materteram magnam prohi- empéche qu'on ne puisse épouser sa 
beri uxorem ducere. grand'tante paternelle ou maternelle. 


On avait indiqué plus haut la prohibition de mariage avec l'on- 
cle ou le grand-oncle; on indique ici la prohibition avec la tante 
ou la grand'tante. La tante paternelle (amsta) est la sceur du pére; 
la tante maternelle (matertera) la scur de la mére. Il est à re- 
marquer que, par adoption, on ne pouvait avoir que des tantes 

aternelles , toujours parce que les enfants ne suivent point la fa- 
mille de la mére (2). Aussi le texte n'applique t-il les mots de 
licet adoptivam qu'à la tante paternelle. 

Ici s'arrétent les prohibitions provenant de la parenté. L'alliance 
est aussi un empéchement au connubium. On nomme alliance 
(affinitas) le lien que le mariage établit entre les deux cognations 
des époux. Quoique ces deux cognations fussent naturellement sé- 
parées, elles se trouvent liées par le mariage : « Duc cognationes 
qu& diversa inter se sunt, per nuptias copulantur » (3); les 
époux étant compris dans leur cognation respective, chacun d'eux 
devient l'allié de tous les parents de l'autre; de plus les parents 
des deux époux deviennent alliés entre eux. Cependant le lien d'al- 
liance entre ces derniers était peu étroit; i ne formait aucun 
obstacle au mariage, et ne produisait pour ainsi dire d'effet que 
dans les relations amicales de famille; on n'avait pas méme de 
noms particuliers pour désigner ces différents alliés (4). Quant à 
l'alliance entre cbacun des époux et les parents de l'autre, elle 
était marquée par différents noms: tels que ceux de socer, beau- 
pére; socrus, belle-mére; gener, gendre; nurus, bru; vitricus, 

arátre; noverca, marátre; privignus , beau-fils; privigna, belle- 

lle (5); elle produisait des empéchements, mais pas aussi éten- 
dus que la parenté : ainsi le mariage était prohibé en ligne directe 
à l'infini entre le beau-pére et sa fille, sa petite-fille par alliance, 
etc., de méme entre la belle-mére et son fils, son petit-fils par 
alliance; mais, en ligne collatérale, il était prohibé seulement 
entre le beau-frére et la belle-sceur. 


WX. Affnitatis quoque veneratione — 6. Par respect pour l'alliance, il est 
quarumdam nuptiis abstinendum est, ut. encore des femmes auxquelles on ne 


(1) C. 5. &. 19. — (2) D. 1. 7. 23. f. Paol, — D. 23. 2. 12. $ 4. f. Ulp. — (3) D. 38. 10. 
4. $ 3. f. Modest. — (4) Aun, dans nos murs et dans noire droit actuels, ne considére-t-on 
comme allié que cheque conjoint par rapport aux parents de l'antre, — (5) Ib. 
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ecce : privignam aut nurum uxorem 
ducere non licet, quia utreque filie loco 
sunt. Quod ita scilicet accipi debet , si 
foit norus aut privigna tua. Nam si ad- 
huc nurus tua est, id est, si adhuc nupta 
est filio tuo, aliz ratione uxorem eam 
ducere non poteris, quia ea duobus 
nupta esse non potest. Item si adhuc pri- 
viqna tua est, id est si mater ejus tibi 
nupía est, ideo eam uxorern ducere non 

teris, quia duas uxores eodem tempere 

abere non licet. 


EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. 


LIV. I. 


doit point s'unir: ensi l'on ne peut 
épouser ni sa belle-fille ni sa bru, parce 

ue l'une et l'antre sont au rang de fille. 
ee qui doit s'entendre néammoins de 
celle qui a été votre bru ou vetre belle- 
fille. Car si elle est encore votre bru, 
cest-à-dire si elle est encore unie à 
votre fils, une autre raison vous empé- 
che de l'épouser; c'est qu'elle ne peut 
étre l& femme de deux maris à la fois. 
De méme si elle est encore votre belle- 
file, c'est-à-dire si sa mére est encore 
votre femme, c'est parce qu'il n'est point 
permis d'avoir deux femmes à 1a fois, 
que vous ne pouvez l'épouser. 


Privignam aut nurum. Vous pouvez avoir une fille par alliance 
de deux maniéres : 1» lorsque vous épousez une femme ayant dd 
une fille d'un premier mariage , cette fille devient votre belle-fille 


(privigna) ; 2* lorsque votre 
bru (nurus). 


WE. Socrum quoque et novercam 
prohibitum est uxorem ducere, quia ma- 
tris loco sunt. Quod et ipsum, dissoluta 
demum affinitate, procedit. Alioquin si 
adhuc noverca est, id est, si adhuc patri 
tuo nupta est, communi jure impeditor 
tibi nubere, quia eadem duobus nupta 
esse non potest. Item si adhuc socrus 
est, id est, si adhuc filia ejus tibi nupta 
est, ideo impediuntur tibi nuptie , quia 
duas uxores habere non possis. 


ls se marie , 8a femme devient votre 


9. De méme on ne peut prendre pour 
femme sa belle- mére ou sa marátre, 
pesrce qu'elles sont au ranq de mére; 
prohibition qui n'a d'effet qu'aprés la 
dissolution de l'alliance. Car si elle esf 
encore votre marütre, c'est- à- dire si 
elle est encore la femme de votre pére, 
c'est le droit des gens qui l'empéche de 
vous épouser, parce qu'elle ne peut avoir 
deux maris à la fois. De méme , si elle 
est encore votre belle-mére, c'est-à-dire 
si sa fille est encore votre femme , ce 
qui vous empéche de l'épouser, c'est 
que vous ne pouvez avoir deux femmes 
à la fois. - 


Socrum, novercam. L'une est la mére de votre femme, l'autre 
est la femme de votre pere, toutes les deux sont votre mére par 


alliance. 


Il faut remarquer le motif sur lequel se fonde la prohibition du 


paragraphe précédent et de celui-ci. Ce motif, c'est que le beau- 
pére et la belle-mére , le parátre et la marátre sont au rang d'as- 
cendants (loco parentum sunt). Aussi la prohibition doit-elle s'é- 
tendre à l'infini à tous les degrés de cette alliance (1). 

Les Instituts ne disent rien du mariage entre beau-frére et belle- 
sceur. Il fut permis jusqu'au temps de Constantin; mais ce prince 
le défendit dans une constitution insérée au code Théodosien (2). 
Cette prohibition fut renouvelée par Valentinien, Tbéodose et Ar- 
cadius, en ces termes : Nous défendons absolument d'épouser la 








(1) D. 23. 2. 11. $ 4. f. Paul, -— (2) Cod. Theod. 1. 9. De ixcest, nupt. 
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femme de son frére, ou les deux seurs, de quelque maaiére que 


le mariage ait été dissous. » (1). 


WERE. Mariti tamen filius ex alia 
uxore, et uxoris filia ex alio marito, 
vel contra, matrimonium recte contra- 
bunt , licet habeant fratrem sororemve 
ex matrimonio postea contracto natos. 


&. Néanmoins le fils issu du mari et 
d'une autre femme, 1a fille issue de la 
femme et d'un autre mari , ou récipro- 
quement, s'unissent valablement, lors 
méme qu'ils ont un frére ou une scar 
nés du second mariage. 


Un homme et une femme, ayant l'un un fils, l'autre une fille d'un 
premier lit, se marient; bien que l'alliance s'établisse entre les 
deux cognations, et par conséquent entre les enfants de chaque 
conjoint, cependant elle n'est point un obstacle au mariage de ces 
enfants. En effet, le lien d'alliance, comme nous l'avons déjà dit, 
était. peu étroit entre les parents des deux époux; il ne produisait 
d'effet que dans les relations de famille, mais non dans les lois. 
Aussi aucune constitution n'avait prohibé le mariage entre les en- 
fants d'un premier lit, et nous avons ici un texte qui le permet 


formellement. 


A X. Si uxer taa post divortium ex alio 
filiam procreaverit, hec non est quidem 
privigna tua; sed Julianus hujusmodi 
nuptiis abstinere debere ait; nam nec 
sponsam filii nurum esse, mec patris 
sponsam Bovercam esse; rectius lamen 
et jure facturos eos, qui hujus modi 
nuptiis se abstinuerint. 


9. Si, aprés le divorce, ta femme a 
eu d'un autre une fille, celle-ci n'est 
point ta belle-fille; mais Julien dit qu'on 
doit éviter une pareille union ; car il est 
certain que la fiancée du fils n'est point 
la bru du pére, que la fiancée du pére 
n'est point la marátre du fils ; cependant 
en agira mieux, et selon le droit, en 


s abstenant de semblables noces. 


Quoiqu'il n'y ait ni cognation ni alliance entre deux personnes , 
des motifs de convenance et d'honnéteté publique suffisent quel- 
quefois pour empécher qu'il n'y ait entre elles connubium. Ainsi 
l'adoptant, nous l'avons déjà dit, ne peut épouser, méme aprés 
l'avoir émancipée, celle qu'il avait adoptée, quoiqu elle ait cessé de- 
puisl'émancipation d'étre sa fille. De méme il ne peut épouser, méme 
aprés l'émancipation, celle qui a été la femme de son fils adoptif, 
quoique , depuis l'émancipation, elle ait cessé d'etre sa bru (2). 
—Les Instituts nous donnent encore deux autres exemples : un 
homme divorce d'avec sa femme, celle-ci contracte un second 
mariage, il en nait une fille ; elle n'est point la belle-fille (privigna) 
du mari de sa mére, puisqu'elle est née à une époque oü le premier 
mariage, étant rompu, ne produisait plus aucun lien ; cependaut ce 
premier mari ne pourra point l'épouser, parce qu'il n'est pas con- 
venable que celui qui a été le mari de la mére soit encore le mari 
de la fille. — Les fiancailles n'étaient, comme nous l'avons dit, 
qu'un projet, qu'une promesse de mariage; elles ne produisaient 
point 'alliance (affinitas) : ainsi la fiancée du fils n'était pas la 

ru du pére (nurus), la fiancée du pére n'était point la marátre 





(1) C. 5. 5. 5. — (2) P. 23. 2. 14. 
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du fils (noverca); et cependant , comme il n'était pas convenable 
que le pére épousát celle qui avait été destinée à son fils, et réci- 
proquement, les jurisconsultes voulaient qu'on s'abstint de pareilles 
noces. 


X. Illud certum est, serviles quoque — 39. Sans aucun doute les cognations 
cognationes impedimento nuptiis esse, formées en esclavage sont un empéche- 
si forte pater et filia, aut frater et soror. ment aux noces , s'il arrive que le pére 
manumissi fuerint. et la fille, le frére et la sceur soient af- 

franchis. 


La cognation purement naturelle et contractée hors justes noces 
est aussi un empéchement au mariage, parce que, sur cette matiére, 
il faut obéir au droit naturel et aux régles de la pudeur (quoniam 
tn contrahendis matrimoniis naturale jus et pudor inspiciendus 
est) (1). De là deux conséquences : — 1^ Bien que l'union des 
esclaves (contubernium) füt purement naturelle, bien que la cogna- 
tion qu'elle produisait ne füt comptée par aucune loi (2), cependant, 
comme le lien du sang n'en existait pas moins, à défaut de lois, 
les moeurs prohibérent les noces entre les affranchis cognats : 
« Hoc jus moribus, non legibus introductum est » (3). Bien plus: 
la prohibition s'étendit à l'alliance : « Jdem tamen quod 1n servt- 
libus cognationibus constitutum est, etiam in servilibus adfint- 
* fatibus servandum est » (4). De sorte qu'aprés la manumission, 
l'affranchi n'aurait pu s'unir à celle qui avait vécu Zn contubernio 
avec son pére ou avec son fils, parce que naturellement elle était 
en quelque sorte sa marátre ou sa belle-fille. Nous supposons tou- 
jours une manumission, car il était évident que, tant que l'esclavage 
durait, il ne pouvait étre question de justes noces. —2^ Le concu- 
binat, et méme un commerce illicite, produisaient aussi des empé- 
chements. Ainsi, un pére; un frére, ne peuvent épouser la fille, la 
scur issue d'une concubine, ou d'un commerce illicite et non 
reconnu (veulgo quaesita). Dans ce dernier cas cependant rien 
n'indique legalement la paternité; mais les circonstances de fait 
peuvent la faire présumer, et cette présomption suffit pour empé- 
cher le mariage (5). L'espéce d'alliance naturelle que produit le 
concubinat est encore un empéchement , et nous trouvons au Code 
une constitution qui prohibe les noces entre les fils et la concubine 
du pére (6). 


XE. Suntetalie persone, que propter — RE. Il est encore d'autres personnes 
diversas rationes nuptias. contrahere entre qui les noces sont prohibées pour 
prohibentur, quas in libris Digestorum différentes causes que nous avons fait 
seu Pandectarum, ex veteri jure collec- énumérer dans les livres du Digeste ou 
tarum, enumerari permisimus. Pandectes, recueil de l'ancien droit. 


Les empéchemenís au connubium , que nous avons examinés 





(1) D. 23. 2. 14. $ 2. f. Panl. — (2) Théoph. h. t. — Inst. 3. 6. 10. — (3) D. ib. 8. £ 
Pomp. — (4) D. ib. 14. $ 2. — (5) D. 23. 2. 14. $ 2. f. Paul. — Ib. 54. f. Scevol. — 
(6) C. 5. 4. 4. 
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jusqu'ici, reposent en général sur uné morale naturelle, et dans 
tout le cburs de la législation romaine ils ont subi peu de variations. 
Mais des considérations politiques ou d'ordre public avaient pro- 
duit des prohibitions qui variérent à différentes époques. 

D'aprés les Douze-Tables, il n'y avait point de connubium entre 
les patriciens et les plébéiens : « Ne connubium patribus cum 
plebe esset , Decemviri tulerunt » (Hist. du droit, p. 104). Nous 
avons parlé des dissensions allumées par cette défense; du plébis- 
cite, LEX CaNuLEIA, qui les fit cesser, en permettant le mariage 
entre les deux castes (Hist. du droit, n* 30, p. 135) (1). — De 
méme il n'y avait point de connubium entre les ingénus et les 
affranchis, et ce fut.-la loi Papri4 PorrEA qui permit leur ma- 
riage (2).— Nous avons déjà parlé plusieurs fois de cette loi, ainsi 
que de la loi Juri, rendues sous Auguste, et formant ensemble 
une époque si distincte dans la législation relative aux noces (Hist. 
du droit, n* 68, p. 278). La loi JutiA, entre autres dispositions , 
défendait aux sénateurs et à leurs enfants de s'unir à des affranchis ; 
elle le permettait aux autres ingénus : mais ni les uns ni les autres 
ne pouvaient épouser des comédiennes, des prostituées, des femmes 
faisant commerce de prostitution , surprises en adultére, condam- 
nées sur une accusation publique (3). — Cette loi fut encore étendue 
par Constantin, qui défendit aux sénateurs, sous peine d'infamie, 
d'épouser des filles d'affranchis, de gladiateurs, des femmes d'au- 
berge, ou filles d'aubergistes, des revendeuses, toutes personnes 
réputées viles et abjectes (humtles abjecteve persone) (4). Mais 
on ne rangeait pas dans cette classe les femmes auxquelles on ne, 
powait reprocher que leur pauvreté (5). —Justinien, épris de Théo- 

ora, fille d'un cocher du Cirque, et comédienne elle-méme , 
obtint de son oncle Justin (6), qui régnait encore, une constitution 
insérée dans le Code. Cette constitution établit que, lorsqu'une 
comédienne aurait abandonné cette professoin, tout le déshonneur 
qui l'avait frappée cesserait, et elle deviendrait capable de s'unir- 
aux personnes méme les plus élevées : « Car, dit l'empereur, nous 
devons imiter, autant qu'il est possible à notre nature, la bonté de 
Dieu et sa clémence infinie envers les hommes; lui qui chaque 
jour daigne pardonner nos péchés, recevoir nofre repentir, et nous 
ramener à une vie meilleure (7). » Enfin Justinien, dans une no- 
velle, alla plus loin, et permit, de quelque dignité que l'on füt 
revétu, d'épouser les femmes que la constitution de Constantin 
désignait comme abjectes (8). — Le mariage était prohibé encore 
entre le tuteur, le curateur, ou leur fils, et la pupille adulte, à 
inoins qu'elle ne leur eüt été fiancée ou destinée par le pére (9). Le 
motif de cette prohibition était la crainte que le tuteur ou curateur 





(1) Tit. Liv. 4. 6. —(2) Tit. Liv. 39. 19. — D. 23. 2. 23. f. Cels, — (3) Ulp. Reg. tit. 13. 
— p. 33. 2. fr. 41. 42 et suiv. — (4) C. 5. 27. — (5) C. 5. 5. 7. — (G). Procop. Anecd. — 
(1) C. 5. 4, 23. — (8) Nov. 117. c. 6. — (9) D. $3. 2. fr. 36. 60. 64, elc, — C. 5. 6. 
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ne profitàt de ce mariage pour se dispenser de rendre ses comptes 
ou pour en rendre d'inexacts. Quoique le compte füt rendu, il ne 
pouvait épouser sa pupille que lorsqu'elle avait atteint l'áge de vingt- 
six ans, parce que jusque-là elle pouvait se faire restituer (1) ; 
— Entre celui qui exerce une charge dans une provmce, comme un 
préfet, un président, un préfet militaire, ou leur fils, et une femme 


originaire de cette province ou y ayant son domicile; on craignait 


qu'il n'abusát de son autorité (2). L'empéchement cesse lorsque 
les fonctions sont finies; — Entre le ravissenur :et la personne 
ravie (3) ; — Entre la femme adultére et son complice (4) ; — Entre 


un juif et une chrétienne, et réciproquement (5). 


XIEK. Si adversus ea, que diximus, 
aliqui coierint, nec vir, nec uxor, nec 
nuptie , nec matrimonium, nec dos in- 
ielligitur. Itaque ii, qui ex eo coitn nas- 
cuntur, in potestate patris non sunt; 
sed tales sunt (quantum ad patriam po- 
testatem pertinet) quales sunt ii quos 
mater vulqo concepit. Nam nec hi pa- 
trem habere intelliquntur, cum his pater 
incertus est. Unde solent spurii appel- 
lari vel à greca voce quasi GTopxóny 
concepti, vel sine patre filii. Sequitur 
ergo, ut dissoluto tali coitu, nec dotis 
exactioni locus sit. Qui autem prohibitas 
nuptias contrahunt, et alias ponas pa- 


3 . Lorsque, contrairement à ce 
nous venons de dire, quelque union est 
formée, on n'y doit voir ni époux, ni 
épouse , ni noces, ni mariage , ni dot. 
Les enfants qui en sont issus ne sont 
point sous la puissance du póre ; mais, 
sous ce rapport, ils sont assimilés aux 
enfants vulqairement concus. Ces der- 
niers, en eflet, sont censés n'avoir point 
de pére, parce que lenr pére est incer- 
tain. C'est pour cela quon les nomme 
spurii, c'est-à-dire d'aprés le mot grec 
eropá?nv (vulgairement) enfants sans 
pére. Ala dissolution d'uneunion pareille 
on ne peut exiger ni dot ni donation. De 


tiuntur que sacris constitutionibus con- pus. ceux qui centractent des noces pro- 
tinentur. ibées subissent d'autres peines indi- 
quées par les constitulions impériales. 


Quand les conditions exigées pour les justes noces ne sont point 
remplies : lorsque quelque loi est: violée, par exemple, parce que 
l'un des époux est impubére, parce qu'il n'y a pas consentement 
du chef de famille , parce qu'il n'y a pas connubsum, alors l'union 
n'est point un mariage légitime, et partant il n'y a ni eir, ni xor, 
ni dot, ni donation à cause de noces, ni puissance paternelle, 
puisque fous ces effets accompagnent seulement les justes noces. La 
nullité du mariage est donc la premiére peine qui frappe ces unions; 
de plus, tout ce qui avait été constitué en dot ou en donation est 
confisqué (6), et des peines sévéres sont portées contre les coupa- 
bles, si les noces sont entachées de bigamie ou d'inceste. 

Tout commerce coupable ct contraire aux menrs était désigné 
chez les Romains par le terme générique de stuprum. Quelles que 
fussent les circonstances plus ou moins aggravantes qui l'accompa- 
gnaient: par exemple, qu'il y eüt violence ou non, commerce entre 
un homme et une femme mariés, entre parents ou alliés au degré 
prohibé ; le terme de stuprum , pris dans le sens le plus étendu, 





(1) D. 23. 2..66. — C. 5. 6. 6. — (2) D. 23. 2. fr. 38. 51, ete. — (3) €. 9. 13. — 
(4) Nov. 134. c. 12. — (5) C. 1.9. 6. — (6) D. 23. 3. 61. f. Papin. — C. 5. 5. &. 
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&tait applicable dans fous ces cas (1) , néanmoins dans les deux der- 
niers on avait les expressions spéciales d'adultére (adulterium) et 
- d'inceste (sncestum) (2). Les enfants produits d'un stuprum se 
nommaient spurii, ils étaient vulgairement concus (vulgo concepti, 
vulgo quasi) : aucune présomption de paternité n'existait ponr 
eux, et leur conceplion pouvait, pour ainsi dire, étre attribnée 
vulgairement à tout le monde. Dans leur classe il faut ranger, 
d'aprés notre texte , les enfants issus de noces contraires aux lois, 
&i par conséquent nulles. 

Et alias penas. Les peines pour ces divers crimes ont subi 
diverses variations, et étaient soumises à diverses distinctions que 
plus tard nous ferens connaitre. Celles que portent les Instituts 
sont : peur le stuprum sans violence, la confiscation d'une moitié 
des biens, ou quelque peine corporelle, avec relégation; pour le 
stuprum avec violence, la mort ; de méme peur l'adultére, 9 poly- 
gaimie ou l'inceste (3). 

Nous connaissons maintenant quelles sont les conditions dont 
l'accomplissement constitue le mariage. Il nous reste à traiter des 
effets et de la dissolution du mariage. | 


Effets des justes noces. 


Quant aux personnes, l'homme prend le titre de vir, la femme 
celui de szor. Le mari doit protéger et entretenir sa femme; celle- 
ci pariage ses honneurs et ses dignités (4); elle lui doit obéissance 
el respect (5); elle n'a d'autre domicile que le sien. Nous parle- 
rons séparément de la puissance maritale (manus), qui jadis 
accompagnait quelquefois les justes noces. — Les enfants concus 
pendant la duróe du mariage sont au mari (Pater is est quem 
auptie demonstrant), et cette présomption ne saurait étre demen- 
lie que par des preuves certaines (6). L'enfant est réputé concu 
encore pendant le mariage, s'il n'est pas né plus de dix mois 
aprés sa dissolution (7). La puissance paternelle résulte toujours 
des justes noces , sur les enfants qui en sont issus, et ce n'est méme 
qu'à l'occasion de cetle puissance que les Instituts s'occupent du 
mariage. 

Quant aux biens, voici quelques idées générales, sauf à les 
développer plus tard : ordimairement,, par un contrat dotal (instrw- 
entum dotole), une dot (dos) était constituée à la femme. On nom- 
mait ainsi les biens apportés au mari pour soutenir les charges du 
mariage. Le mauri était censé propriétaire de la dot; il en avait la 


(1) D. 48. 5. 6. & 1. — 50. 16. 101. — 48. 5. 38. $ 1. — €. 5. 4. 4. — (2) Nous ne 

r rien ici de ce crime hideux, coniraire à la nature, si common parmi les Romaius, et dont 

les jurisconsultes et les lois étaient obligés de s'eccupez. ll était compris aussi dans l'expression de 

(D. 48. 5. 34. $ 1), et peni do mort (Inst. 4. 18. $ 4). — (3) Inst. & 18. $8 4 et 8. 

— (4) D. 1. 9. fr. 1. $1, et fr. 8. — C. 10. 39. 9. — (5) D. 24. 3. 14. $1. — (6) D. 1. 6. 
6. f. Ulp. et ci-dessus, page 69, les textes cités à la note 4. — (7) D. 38. 16. 3. $ 11. 
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jouissance; il pouvait l'aliéner si elle consistait en objets deconsom- 
mation ou mis à prix par le contrat, sinon il devait la conserver en 
nature; il ne pouvait aliéner ni hypothéquer les immeubles dotaux , 
méme avec le consentement de sa femme. A la dissolution du ma- 
riage il devait restituer Ja dot, et l'on avaitpour ly contraindre une 
action (rei uxoric actio) (1). Les autres biens de la femme non 
compris dans la dot se nommaient paraphernaux (parapherna ) ; 
la femme en restait propriétaire et le mari n'y avait de droits 
que ceux qu'elle lui abandonnait (2). — De son cóté le mari faisait 
ordinairement une donation (donatio propter nuptias), qui avait 
pour but d'assurer le sort de la femme, des enfants, dé compenser 
en quelque sorte et de garantir la dot. La femme n'avait de droit 
sur cette donation qu'à la dissolution du mariage; ou bien pen- 
dant sa durée, si le mari était forcé par le mauvais état de ses 
affaires de faire abandon de ses biens à ses créanciers : la femme 
alors prenait pour elle et pour ses enfants la donation à cause de 
noces (3). . 


Dissolution du martage. 


Les noces étaient dissoutes par la mort de l'un des époux, par 
la perte de la liberté, par la captivité, par le divorce (4). De ces 
modes le dernier seul demande quelque développement. — Les 
Romains n'avaient, ni sur la formation du mariage, ni sur sa dis- 
solution, les idées que nous en avons. Comme une certaine classe 
de contrats, les mariages se formaient par le consentement des 
parties suivi de la tradition; de méme |l se dissolvaient, parce 
que, disait-on, tout ce qui a été lié est dissoluble (quontam quisd- 
qutd ligatur solubile est) (5). Aussi le divorce (divortium, 
repudium) remonte-t-il, d'aprés les historiens, à l'origine de 
Rome (6) ,il fut admis dans les Douze-Tables, dont les disposi- 
tions à cet égard nous sont inconnues (7). Cependant l'on a pré- 
tendu que, pendant plus de cinq cents ans, nul mari n'osa en 
donner l'exemple, jusqu'à Sp. Carvilius Ruga, qui fut contraint 
par les censeurs de répudier sa femme pour cause de stérilité (8). 
Sans discuter si cette opinion est bien fondée, on peut remar- 
quer que rien dans l'histoire n'indique que les Romains aient 
abusé du divorce jusqu'aux derniéres années de la République: 
moment oü la dissolution des meeurs fit irruption dans les familles ; 
les titres de rir et d'uxor perdirent leur dignité, et la durée d'un 
mariage ordinaire ne dépassa pas celle d'un consulat (9). Les lois 
d'Auguste, JuLiA et PAPIA PoPPEA, commencérent à diminuer ces 
abus, et parla suite des constitutions impériales réglérent le divorce, 





(1) D. 23. 3. — C. 5. 12 et suiv. — Ulp. Reg. tit. 6. — (2) C. 5. 14. — (3) Inst. 2. 7. $ 3. 
— C. 5. 3. — (4) D. 24. 2. 1. — Nov. 22. c. 3 et suiv. — (5) Nov. 22. c. 3. — (6) Plutarque. 
Romul. — (1) Cicéron. Phil. 2. — De Orat. 1. 40. — (8) Denis d'Halicarnasse. L. 2. — Valére- 
Maxime, ib 2. c. 10. — Aul. Gel. lib, 4. c. 3. — (9) Sénéque. De benef. lib, 3. c. 16. — Juvénal, 
sat, 6. v. 239. 
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en fixérent les causes, et punirent ceux qui étaient faits sans 
motif. — Le divorce pouvait avoir lieu soit par le consentement 
des deux époux (bona gratia) (1), soit par la volonté d'un seul. 
Quant au premier cas, Justinien lui-méme dit qu'il n'est point 
nécessaire de s'en occuper, parce que les conventions des parties 
leur servent de régles (pactis causam sicut utrique placuit quber- 
nantibus) (2. Quant au second, il fallait que la femme ou le 
mari qui voulait répudier son conjoint s'appuyát sur un des motifs 
qui avaient. été fixés, pour la premiére fois, par Théodose et 
Valentinien (3); le divorce fait sans cause exposait celui des époux 
qni l'avait provoqué à des peines établies par les mémes empereurs, 
et consistant surtout dans la perte de certains droits pécuniaires. 
Justinien dans ses novelles confirma et étendit cette législation (A). 


. L'intervention d'aucun magistrat n'était nécessaire pour opérer le 


divorce ; mais il ne pouvait se faire qu'en la présence de sept té- 
moins (5), et aprés que l'un des époux avait envoyé à l'autre 
l'acte de répudiatiun (repudium mittere) (6). Cet acte contenait 
ces paroles passées en formule : Tuas res tibi habeto , Aie avec 
toi ce qui t'appartient; £uas res tibz agito, fais tes affaires toi- 
méme (1). 

Aprés la dissolution du mariage, le mari pouvait en contracter 
un nouveau sur-le-champ; la femme ne le pouvait qu'aprés l'an- 
née de deuil, sous peine d'infamie (8). Les seconds mariages, qui 
avaient été preggrits par les lois d'Auguste, furent plus tard 
réprouvés par les constitutions impériales. La loi Parra ne don- 
naif aux conjoints, pour se remarier, que deux ans dans le cas de 
mort, un an et demi dans le cas de divorce (9); Théodose et Va- . 
lentinien infligérent à ceux qui se remariaient des peines pécu- 
niaires , et Justinien les imita (10). La législation d'Auguste avait 
pour but la multiplicité des mariages et la propagation des ci- 
toyens , celle de Théodose et de Justinien l'intérét des enfants du 
premier lit; car, s'il n'en existait pas, le second mariage n'expo- 
sait à aucune peine. 


Du concubinat. 


Le concubinat (concubinatus) était le commerce licite d'un 
homme et d'une femme, sans qu'il y eüt mariage entre eux (licita 





(1) C 5. 17. 9. — (2) Nov. 22. c. 4. — (3) C. 5. 11. 8. — (4) Nov. 22. c. 15. 16. — Nos. 
1 l1. c. 5. — (5) D. 24. 2. 9. f. Paul. — (6) Voici comment s'exprime là-dessus Théodose : Con- 
seus2: licita matrimonia posse contrahi , contracta mon misi misso repudio dissolvi pracipimus ; solu- 
tionem etenim. matrimonii dificiliorem debere esse , favor imperat liberorum. C. 5. 17. 8. — 1l parait 
y avoir cette différence entre divortium et repudium , que divortium exprime le fait du divorce, tan- 
dis que repudünm désigne plus spécialement l'acte contenant la déclaration de divorce faite par l'un 
des époux à l'autre. Modestin signale cette autre différence : c'est que le divorce n'a lieu qu'entre 
époux, tandis qu'on nomme aussi repudium l'acte qui rompt les fiancailles ( D. 50. 16. 101. $ 1. 
— (1) D. 24. 2. 1. $ 1. — (8) C. 5. 9. 2. — D. 3. 2. — (9) Ulp. Reg. tit. 14. — (10) C. 5. 9. 
3 et suiv. — Nov. 22. c. 22. — Nov. 127. c. 3. . 


I. . 14 


. 910 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. I. 


consuetudo ,'causa non matrimonii) (1). Dans les meurs des Ro- 
mains , le concubinat était permis, méme commun; les lois le 
distinguaient du stuprum, et ne le frappaient d'aucune peine 
(extra legis penam est) (2). Mais on sent que, dés qu'une union 
était entachée de violence ou corruption sur une personne hon- 
néte, dés qu'elle était formée entre personnes mariées, entre 
parents ou alliés au degré prohibé, elle n'était pas un concubi- 
nat, mais bien un stuprum , adulterium , incestum : « Puto solas 
eas in concubinatu habere posse sine metu crimims , in, quas stu- 
prum non committitur » (3). Ainsi l'homme marié ne pouvait 
avoir une concubine (4); ainsi on ne pouvait en avoir plusieurs 
à la fois : c'eüt été un libertinage que les lois ne pouvaient 
tolérer (5). 

Le concubinat n'avait rien d'honorable, surtout pour la femme : 
aussi ne prenait-on guére - concubines que des affranchies , 
des femmes qui étaient de bassb extraction ou qui s'étaient pro- 
stituées : « In concubinatu potest esse et aliena liberta et inge- 
nua : mazime ea qua obscuro loco nata est, vel que&stum corpore 
fecit. » Quant à une femme ingénue et honnéte, on devait la 

rendre comme épouse (uxorem eam habere); ou du. moins, si 
Pon ne la voulait que comme concubine, on devait attester ce fait 
par un acte formel, sinon le commerce avec elle eüt été un stu- 
prum (6). Mais cette femme  consentant à étre concubine, perdait 
sa considération, le titre honorable de mater familias, de ma- 
trona. Marcellus méme ne parle d'elle qu'à l'occafton des femmes 
qui vivent honteusement (7). 07 

Le concubinat n'était nuilement un maríage ; ainsi il n'y avait 
ni vir, ni uror, ni dot, ni puissance paternelle; ainsi on pouvait 
prendre pour concubine des femmes qu'on n'aurait pu épouser, 
des femmes de mauvaise vie, des actrices, des. femmes surprises 
'en adultére (8); l'administrateur d'une province pouvait y prendre 
une concubine, et non une épouse (9). Ainsi le concubinat ne 
produisait pas de lien; il cessait, à quelque époque que ce füt, 
par la volonté des deux parties ou d'une seule, sans qu'il y eüt 

ivorce , ni qu'il füt nécessaire d'envoyer d'acte de répudiation. 1l 
ouvait aussi étre transformé en justes noces, s'il n'y avait pas 
'empéchement. — Quoiqu'il ne füt point un mariage, i| produisait 
néanmoins un effet par rapport aux enfants : il indiquait la pater- 
nité. Ces enfants n'étaient point just; liberi, puisqu'il n'y avait 
pas justes noces; mais ils n'étaient pas non plus spurt?, vulgo 
concepti : on les nommait naturales liberi, (10); ils avaient ponr 
pére l'homme vivant en concubinat avec leur mére. La qualité de 





(1) C. 6. 57. 5 in fis. — D. 48. 5. 34. — (2) D. 25. 7. 3. & 1. £. Marc. — (3) D. 25. 7. I. 
$ 1. i. Ulp. — (4) C. 5. 26. — Paul. Sent 2. 20. — (5) Nov. 18. c. 4. $ Si autom confusa. — ^ 
(80) D. 25. 7. 3. — (7) D. 23. 2. 4&1. £. Marcel, — 48. 5. 13. f. Ulp. — (8) D. 25. 7. 3. $2. 
e» (9) Dig. 35. 7. 5. — (10) C. 5. 27. 
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fils naturel ne les placait pas dans la famille de leur pére, ne leur 
donnait aucun droit de succession sur ses biens (1); mais elle 
leur permettait d'étre légitimés. On pourrait, sous quelques rap- 
ports, les comparer à nos enfants naturels reconnus. |l est à - 
remarquer qu'à l'égard de la mére, comme sa maternité est tou- 
jours constante , comme elle n'a de puissance paternelle sur aucun 
enfant, il ne pouvait y avoir quére de.différence entre les enfants 
Justi, naturales ou spuria (2). 

Nulle formalité, en régle générale, n'était observée pour se 
mettre en concubinat; et comme il en était de méme pour con- 
tracter un mariage, comme dans les deux unions il y avait coha- 
bitation avec une seule femme, à laquelle on pouvait s'unir sans 
crime, il s'ensuit que la concubine ne se distinguait de l'épouse 
que d'aprés l'intention des parties (sola anim: destinatione, (3), 
la seule affection de l'homme (solo dilectu) (&), la seule dignité 
de la femme (nist dignitate) (5). Mais qu'on ne s'imagine point 
que cette différence füt difficile à établir. La maniére-d'étre dans 
la famille et dans la société distinguait bien le concubinat des justes 
noces. D'ailleurs, dans une infinité de cas, on ne pouvait se trom- 
per. S agissait-il d'une femme qu'on n'aurait pu épouser, surprise 
en adultére, domiciliée dans la province et.vivant avec l'admi- 
nistrateur, etc. , il n'y avait aucun doute, elle n'était que concubine. 
S'agissait-il d'une femme ingénue et honnéte, pas de doute encore, 
puisqu'elle ne pouvait vivre en concubinat sans que la chose füt 
altestée par un acte manifeste. Enfin, s'agissait-il d'une femme de 
mauvaises megrs, on présumait qu'elle était en concubinat (6). 
L'acte dotal qui accompagnait ordinairement les justes noces était 
encore un indice (7). - 


Des légitimations. 


XIX. Aliquando autem evenit ut 
liberi qui, statim ut nati sunt, in potes- 
tafe parentum non sunt, postea autem 
redigantur ia potestatem parentum : 
qualis est is qui, dum naturalis fuerat , 
postea curie datus, potestati patris 
subjicitur; necnon is qui, a muliere li- 
bera procreatus, cujus matrimonium 
minime legibus interdictum fuerat , 
sed ad quam pater consuetudinem ha- 


buerat, postea ex nostra consüitutione , 


1 3. Il arrive quelquefois que des en- 
fants, qvi dés .leor naissance ne sont 
point sous la puissance des ascendants, 
sont amenés par la suite sous cette puis- 
sance. Tel est celui qui, né enfant na- 
turel, donné ensuite à la curie, devient 
soumis au pouvoir de son pére; tcl est 
encore celui qui est né d'une mére libre, 
dont le meriage n'était prohibé par au- 
cune loi, mais avec laquelle le pere avait 
eu seulement commerce ; et qui par la 





(1) Vogos pourtant la nevelle 18. c. 5, dans laquelle. Justinien leur accordo quelques droits. — 


(2) Imi. 3. 4. 3. — (3) D. 25. 7. &. f. Phal. — (4) Paul. Sent. 2. 20. — (5) D. 22. 1. 3. 49. 
$ 4. f. Ulp. — (8) D. 23. 2. 24. f. Modest. — (7) Le religion chrétienne chercha longtemps à 
faire disparaitre le concubinat. L'empereur Léon-le-Philosophe (an 88 de J. -C.) finit par sbroger 
Jes lois qui l'avsient permis , comme une erreur honteuse du législateur, contraire à la religion et à 
la décence naturelle. « Pourquoi, dit-il en faisant allusion au mariage, pourquoi, tendis que 
vous pouvez boire à wne source pure, simories-vous mieox vous abreuver à un bourbier? ( Leon. 
const. 91.) 
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dotalibus instrumentis compositis, in suite, l'acte dotal étant dressé confor- 

otestate patris efficitur. Quod et aliis mément à notre constitution, se trouve 

liberis, qui ex eodem matrimonio postea sous la puissance du pére. Ce quenotre 

fuerint procreati, similiter'nostra con- constitution a pareillement accordé aux 

.-stitutio prebuit. autres enfants qui nattraient par la suite 
du méme mariage. 


Les enfants issus de justes noces sont légitimes, soumis au pou- 
voir paterpel; mais les enfants nés hors justes noces sont hors de 
la puissance et de la famille du pére. N'existait-il pas de moyen 
pour les ramener sous cette puissance et les assimiler aux enfants 
légitimes? Sous la république aucun acte n'a eu ce but spécial. Il 
est vrai que, lorsqu'on accordaitles droits de cité à un étranger et 
à ses enfants, ceux-ci dés cet instant étaient regardés comme issus 
de justes noces et entraient sous le pouvoir de leur pére; mais cet 
effet n'était qu'une conséquence accessoire des droits de cité qu'on 
leur accordait. La loi /Elia Sentia et la loi Junia (1), sous Au- 
quste, introduisirent quelques modes pour faire entrer au pouvoir 
du pére des enfants qui n'y étaient pas; mais ces modes étaient 
particuliers à certains cas; ils se rattachaient encore aux droits de 
cité et à la législation sur les affranchis latins : ils tombérent en 
désuétude avec cetle législation (2). 

Ce fut sous Constantin que parut le premier moyen général de 
rendre légitimes et de mettre au pouvoir du pére des enfants na- 
turels. Cette partie de la législation se développa sous les empe- 
reurs suivants. A l'époque des Instituts, on pouvait parvenir à ce 
résullat par deux moyens : par mariage subséquent ou par obla- 
tion à la curie. Justinien, dans ses Novelles, en ajoutà deux autres : 
par rescrit du prince, par testament. On donne de nos jours le 
nom de légitimation à cet acte par lequel les enfants naturels sont 
rendus légitimes (justi, legitim? efficiuntur). Quoique ce mot ne 
füt point consacré dans les lois romaines, on peut l'employer, 
parce qu'il exprime fort bien la chose. Nous allons examiner suc- 
cessivement les divers modes de légitimation. Une observation gé- 
nérale, c'est qu'on ne pouvait légitimer que les enfants issus-d'un 
concubinat, et non les enfants spuri? , puisqu'ils n'avaient pas de 
pére connu aux yeux de la loi. 

Légitimation par mariage subséquent. Elle-a lieu lorsqu'un 





(1) Gaius, 1. $65. — Ulp. Reg. 3. $3. — (2) Gaius développe ces modes longuement. Le premier 
(per cansam. probare) avait lieu. pour l'affranchi latin qui avait pris une femme, déclarant devant 
téinoins qu'il la prenait dans le but d'en acoir des enfants (liberorum quarendorum causa) ; lorsqu'il 
avait eu un fils ou unc fillo, il pouvait, dés que cet enfant était àgé d'un an (anniculus factus) , se 
présenter devant le préteur ou lo président, prouver le motif pour lequel il s'était uni à la màre 
(causum. probare) , et dés lors de Latin qu'il était il devenait citoyen romain, et acquérait la puis- 
sanc paternelle sur son enfant qui devenait légitime (G. 1. $ 66. — Ulp. Reg. 3. $ 3). Le second 
(per causam erroris probare) svait licu pour lo citoyen romain qui, par erreur, avait épousé une 
. éffrenchie latine, une étrengére, ou réciproquement; on pouveil, lorsqu'il était né des enfants de 

C:fte union , prouver la cause de l'erreur (awtam erroris probare) , l'union devenait justes noces , 
et le pére acquérait la puissance palernelle (Gaius. 1. $ 67 et suix.). 
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homme, ayant des enfants d'une concubine, épouse celte derniere 
et transforme le concubinat en justes noces. Elle fut introduite par 
Constantin (an 335 de J.-C. ). Zénon (476 de J. -C.), dans une con- 
stitution citée au Code, déclara que cette légitimation ne pourrait 
s'appliquer qu'aux enfants naturels déjà existants lors de la pu- 
blication de sa loi; son but était d'engager les personnes vivant en 
concubinat à se háter de contracter mariage : si elles avaient des 
enfants, afin de les légitimer; si elles n'en avaient pas, dans la 
crainte de ne pouvoir légitimer ceux qui surviendraient (1). Mais 
Justinien rétablit en principe général ce mode de légitimation (2). 
Les conditions nécessaires pour que la légitimation eüàt lieu 
étaient :, — 1* qu'au momenf de la conception des enfants, le ma- 
riage entre le pére et la mére ne füt défendu par aucune loi ( cujus 
matrimonium minime legibus. interdictum fuerat). Quelques 
commentateurs, il est vrai, entendent simplement par ces mots que 
le mariage devait étre possible au moment oà l'on voulait légi- 
timer les enfants; mais ce sens tout à fait insignifiant n'est pas 
celui de la loi; et, dans sa paraphrase, Théophile dit clairement : 
«J'ai eu commerce avec une femme qu'aucune loi ne me défen- 
dait de prendre pour épouse, ma volonté seule y manquait, j'en ai 
eu un fils,» etc.; — 2* Qu'on dressát un acte contenant la consti- 
tufion de dot ( dotalibus instrumentis compositis), ou simplement 
servant à constater le mariage (fnstrumenta nuptialia ; nupttales 
tabula). Un pareil acte n'était pas nécessaire à la validité du ma- 
riage; mais il l'était à la légitimation, afin de marquer sans aucun 
doute l'instant oü, le concubinat se changeant en justes neces, 
cette légitimation avait lieu. Du reste, aucun texte de loi n'exigeait 
que les enfants fussent inscrits sur cet acte de mariage; — 3" Que 
es enfants rafifiassent la-légitimation (hoc ratum habuerint), car 
ils ne pouvaient malgré eux étre soumis à là puissance paternelle; 
rien n'empéchait que les uns n'y consentissent et que les autres ne 
refusassent. C'est dans la novelle 89, c. 11, que Justinien, pour 
: Ia premiére fois, énonce formellement ces principes, qui d'ail- 
leurs étaient reconnus (3). 
:- Quod et alits liberis. L'effet des justes noces contractées en 
place du concubinat s'étend et sur les enfants déjà nés et sur ceux 
qui naitront par la suite. Les premiers, de naturels qu'ils étaient, 
eviennent légitimes; et les seconds, au lieu de naitre naturels, 
naitront légitimes. Aussi tous les textes, non-seulement celui des 
Instituts, mais encore ceux du Code, ne manquent-ils pas d'indi- 
quer ce double résultat (vel ante matrimonium vel postea proge- 
nii. ..— Sive ante dotalia instrumenta editt sint, sive postea) (A). 





m C. 5. 21. 5. — (2) C. 5. 27. 10. — (3) D. 1. 6. 11. f. Modest. 

4) C. 5. 27. fr. 5 et 10. Cependant ces expressions du texte quod et aliis liberis , qui ex eodem 
watrünonio fuerint procreati , similiter nostra constitutio prebuit, ont généralement éte considérées 
comme corrompues , parce que, dit-on, les enfants nés aprés le mariage n'ont aucun besoin qu'on 
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Parmi ces derniers, il faut comprendre l'enfant concu avant, mais 


né aprés la confection de l'acte dotal. Ayant été concu hors ma- . 


riage, il devrait étre naturel (1) ; mais la légitimation s'appliquant 
à lui, il nait légitime (2). — Du reste, il n'est aucunement néces- 
gaire, pour que la légitimation ait lieu, qu'il naisse des enfants 
aprés la confection de l'acte dotal. Cette question méme ne se se- 
rait point présentée si quelques expressions équivoques d'une con- 
stitution de Justinien ne lavaient fait naitre (3). Mais cet empe- 
reur se háta de faire disparaitre le doute, en déclarant que les 
enfants naturels seraient légitimés, soit qu'il naquit des enfants 
postérieurs au mariage, soit qu'il n'en naquit point, soit que ceux 
qui naitrajent vinssent à mourir (4). | " 

On pouvait légitimer par mariage subséquent les enfants issus 
d'une concubine affranchie, aussi bien que ceux issus d'une con- 
cubiue ingénue (5). Bien plus, un maitre sans enfant légitime, 
mais ayant eu des enfants de son esclave, pouvait, d'aprés ane 
. Novelle de Justinien, affranchir la mére, l'épouser, et par cela seul 
Jes enfants devenaient libres et légitimes (6) : c'est une dérogatien 
au principe qu'on ne peut légitimer que les enfants dont on aurait 
pu épouser la mére au moment de la conception. 

Légitimation par oblation à la curie. Nous avons développé 
longuement ( Hist. du droit, p. 321) ce que c'était que les curies, 
les curiaux et les décurtons. Nous savons que les curiaux formaient 
le premier ordre de la ville, jouissaient de plusieurs priviléges , 
mais que leur rang les assujettissait à plusieurs obligations oné- 
reuses, que l'on cherchait souvent à éviter. Nous savonsque letitrede 
curial se transmetlait du pére aux fils légitimes; que.les citoyens 
riches pouvaient se faire agréer par la curie, eux ou leurs enfanís, 
et entrer ainsi dans la classe des curiaux. Mais le pére qui vonlait 
procurer cet bonnedr à ses fils devait leür assurer une fortune qui 

es rendit capables d'y aspirer. Les enfants naturels d'un pére cu- 





leur accorde une légitimité qu'ils ont de droit. Kn conséquence, on a présenté plusieurs cormec- 
tions plus ou moins raisonnables. Cujes dit : Quod etsi alii liberi ex codem matrimonio fuerint pro- 
ereati , etc.; Hotoman : Quod etsi alii liberi nulli ex eodem matrimonio fuerint procreati, etc. Mais 
la plus ingénieuse et la plus simple est celle de Bynkersh, qui ne change ebsolument qu'ane seule 
lettre : Quod wt aliis liberis, etc. , et le sens serait alors celui-ci : ce que notre constitution leur 
&ccorde aussi bien qu'aux autres enfants qui naitraient du méme mariage. Cette correction devrait 
sans doute étre admise , si-elle était indispensable, et si d'ailleurs on pouvait so laisser allor faci- 
lement à corriger des textes. Mais les passages du Code que nous avons cités dans notre explication 
prouvent que, dans plns d'un endroit, les empereurs ont parlé de la légitimité produito par les 
noces pour les enfants nés soit avant, soit aprós. La paraphrese de Théophbile vient encore díssiper 
les doutes : Non-seulement, dit-il, ceux qui sont nés avant l'acto dotal, mais encore ceux qui 
wurviendreient ensuite , seront soumis à ma puissance. Ainsi le texte doit rester tel qu'il est. Cela 
posé , faut-il l'entendre comme n'ayant-voulu parler que de l'enfant, concu avant le mariage et né 
depnis, parce que cet enfant a besoin de légitimation? C'est une opinion ingénieuse , indiquée 
par un ancien comrhentateur; mais, outre qu'elle particulariserait une loi génerale, nne observs- 
tion suffit pour la détruire : les Instituts et Théophile parlent de pluzieurs enfants nés aprés ce 
mariage; or, si on n'avait fait allusion qu'à l'enfant concu avant et né aprés, on n'aurait parlé 
que d'un enfant, comme dans la loi i1 &u Code 5. 27. et dans la novelle 89. c. 8, car, à moins 
de jumeaux, il ne saursit se trouver plus d'un enfant dans ce cas. 

(1) D. r. 5. 11. f. Paul. — (2) C. 5. 27. 11. — (3) C. 5. 27. 10. — (4) €. 5. 21. 11. — 
iust. 3. 1. 2. — Nor. 14, Pref. — (5) Nov. 18. e. 11. — (6) Nov. 78. c. 4. 
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rial ne succédaient pas à son titre. D'un autre cóté ils étaient in- 
capables de recevoir par le testament de leur pére au delà d'ane 
cerfaine portion déterminée. Théodose et Valentinien (an 442 de 
J.-C.) déclarérent les: premiers que, si un citoyen, curial ou non, 
n'avait que des enfants naturels, ils lui permettaient d'offrir à la 
curie de sa ville ceux de ses enfants qu'il voudrait, et, en consé- 


. quence, de leur donner, par donation ou par testament , méme la 


totalité de ses biens ; que, pareillement, si une fille naturelle épou- 
sait un curial, elle deviendrait par là capable de recevoir méme 
Ja totalité des biens de son pére. Le but de ces empereurs était , 
dans le premier cas, d'engager de nouvelles personnes à entrer 
dans la classe des curiaux; dans le second cas, d'accorder une fa- 
veur aux curiaux déjà existants (u£ novos lex faciat curiales, aut 
Joveat quos invenit) (1). Il parait que cette institution se déve- 
loppa; l'enfant naturel offert à la curie acquit des droits de suc- 
cession méme ab infestat, comme s'il était légitime (2); il passa 
sous la puissance paternelle ( legitimus moz. fiet, naturalium jure 
omnino liberatus) ; et l'oblation à la curie devint un mode de lé- 
gitimation. Justinien le confirma ; et ne le permit pas seulement, 
comme on avait fait jusqu'alors, à ceux qui n'avaient que des en- 
fants natnrels, mais méme à ceux qui avaient déjà d'autres enfants 
légitimes (3). Une chose particuliére à ce mode de légitimation, 
c'est que l'enfant, quoiqu'il passát sous la puissance du pére, n'ac- 
quérait des droits que par rapport à ce dernier, et aucun sur ses 
agnats et ses cognats, de telle sorte qu'on peut dire qu'il n'entrait 
pas dans la famille (4), chose qui eàt été inconciliable d'aprés les 
principes rigoureux de l'ancien droit, car on ne pouvait étre sous 
a puissance du pére sans étre dans sa famille. — Il ne faut pas. 
croire que l'oblation à la curie füt un mode de légitimation à la 
Tortée e tout le monde; il n'était que pour les personnes riches. 
ne faut pas croire non plus que les enfants offerts à la curie se 
trouvassent dans une position subalterne et comme servile; ils en- 
traient dans la classe des curiaux, et devaient remplir à leur tour 
les fonctions de décurions. L'oblation à la curie avait pour effet de 
leur donner à la fois un titre honorable, quoique pénible, et la for- 
tune de leur pére (curie splendore honestare, et hereditatis opi- 
bus adjuvare) (5). Une infinité de textes, outre celui que nous 


' venons de citer, font foi de l'honneur qu'on y attachait : «Illustris 


ordine civitatis illuminet. — Municipalibus eum voluit aggregare 
muneribus et donare patrie principalem — nostre citatis cu- 
rie principalem ,» etc. (6). Et l'on avait d'autant plus exagéré les 
expressions et l'appát de ces honneurs, que les charges réelles 
étaient devenues plus onéreuses. Du reste les enfants ne pouvaient 


————————————— A ————————— ÀÀ— 


(1) C. 5. 27. 3. — (2) C. 5. 97. & — (3) €. 5. 27. 9. $ 3. — Nov. 89. e. 2 et suiv. — 
(4) fb. pr, — (5) C. 5. 27. 3. — (6) €. 5. 27. fr. 3 et 4. 


216 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. 1. 


étre légitimés malgré eux, pas plus par oblation à la curie que par 
mariage subséquent. mE . 

Légitimation par rescrit. Ce mode fut introduit par Justinien 
dans la novelle 74. Il consistait à obtenir de l'empereur un rescrit 
permettant ]a légitimation ; mais il fallait, pour avoir cette per- 
mission, que le pére qui la demandait n'eüt aucun enfant légitime, 
et qu'il lui füt impossible d'épouser la mére de ses enfants natu- 
rels, soit qu'elle füt morte, soit qu'elle eüt disparu, ou pour toute 
autre raison valable (1). 

Légitimation par testament. Si un pére, n'ayant que des enfants 
naturels, ne les a point légitimés de son vivant, et qu'en mourant 
il ait, dans son testament, exprimé le désir qu'ils le soient, ces 
enfants pourront s'adresser à l'empereur, et obtenir de lui le res- 
crit permettant leur légitimation : ils se trouveront ainsi les héri- 
tiers de leur pére (2). 

L'adoption avait été, d'aprés une constitution d'Anastase, un . 
moyen de légitimer les enfants naturels; mais Justin abrogea cette 
constitution , et Justinien confirma cette abrogation (3). 


TITULUS XI. TITRE XI. 
DE ADOPTIONIBUS. DES ADOPTIONS. 


Non solum autem naturalesliberi, se- — En notre puissance sont non-seule- 
cundum ea que diximus, in potestate ment les enfants naturels (&), comme 
nostra sunt, verum etiam ii quos adop- nous l'avons dit, mais encore les per- 
tamus. sonnes que nous adoptons. 


Ce n'est que comme d'un acte produisant le pouvoir paternel 
que Gaius, Ulpien et les Instituts traitent de l'adoption. 

L'adoption, dés son origine, avait pour but d'introduire une 
personne dans sa famille, et d'acquérir sur elle la puissance pa- 
ternelle. L'adopté sortait de sa famille naturelle, y perdait tous ses 
droits d'agnation., et par conséquent de succession; y devenait 
étranger aux dieux domestiques et aux choses sacrées; mais il en- 
trait dans la famille de l'adoptant; les droits d'agnation et de suc- 
cession dans cette famille lui étaient acquis ,-les dieux lares et les 
. choses sacrées lui devenaient communs. Il prenait le nom de l'a- 
doptant, et ne conservait celui de son ancienne maison qu'en le 
transformant en adjectif par la terminaison zanus. Sctpio /Emi- 
lanus, Scipion Émilien ; Cesar Octavianus , César Octavien 
(Hist. du droit, p. 253). Les adoptions, comme dit Cicéron, en- 
trainaient le droit de succéder au nom, aux biens et aux dieux 
domestiques (5). 





(1) Nov. 714. e. 2. — Nov. 89. c. 9. — (2) Nov. 74. c. 2. $ 1. — Nov. 89. c. 10. — (3) C. 5. 
21. fr. 6 et 7, — Nov. 74. c. 3. — (4) Le mot d'enfants naturels (naturales liberi) pris, comme 
dans le titre précédent, par opposition à justi liberi , désiqne les enfants issus d'un coricubinat; mais 
pris, comme ici, par opposition à liberi adoptiti, il désigne les eufents réellement nés d'une per- 
' sonne. — (5) « Hereditas nominis, pecunie , sacrorum secule sunt. » Cioer. Pro dom. 13. $ 35. 
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L'adoption se classe parmi les anciennes institutions de Rome. 
On voit dans l'histoire plus. d'une famille puissante, prés de s'é- 
teindre faute d'enfants, etre ravivée par une adoption. Cet acte 
était beaucoup plus fréquent, surtout dans les familles patriciennes, 
qu'il ne l'est de nos jours. Cependant on considérait comme ayant 
moins bien mérité de la patrie celui qui ne lui avait pas donné 
d'enfant par:lui-méme, et qui avait eu recours à une paternité 
fictive (1). 

Du reste, il importe de bien saisir le caractére véritable de cette 
institution dans la cité romaine. Tandis que les noces, abstraction 
faite de la manus, de la puissance maritale, étaient un acte privé, 
l'adoption, comme nous l'avons déjà vu pour la manumission , 
comme nous le verrons bientót pour le testament, éíait un acte 
public, lié essentiellement à l'ordre politique. Par la manumission 
on donnait à la cité un nouveau membre; par l'adoption uu de 
ses membres, un de ses chefs de famille peut-etre, était absorbé et, 
fransporíé dans une autre famille; par le testament un homme 
était désigné , dans la cité, pour prendre la place du mort, pour 
continuer juridiquement sa personne. Or, les constitutions aristo- 
cratiques et patriciennes, telles que celle de Rome, ne permettent 
pas facilement cette altération des familles; ces membres-nouveaux 
donnés, enlevés à l'association, ou modifiés dans leur situation : 
il faut que l'association y consente, ou, tout au moins , qu'elle y 
concoure. 

Il existe, sous ce rapport, une analogie bien remarquable et bien 
intéressante à étudier, entre la manumission, l'adoption et le tes- 
tament; entre ces deux derniéres institutions surtout. 

C'est le peuple, ce sont les curies romaines qui doivent pronon- 
cer elles-mémes. Elles seules par une loi curiate peuvent faire l'a- 
doption ou le festament. C'est la cité, c'est la corporation, qui 
consent à l'absorption d'un de ses membres dans une autre famiHe, 
ou à ce que tel membre, aprés sa mort, soit continué, dans la cité, 
par tel autre. 

Dés lors, et dans le principe, il n'est pas besoin sur ces points 
d'un droit précis, de régles formulées. Les curies souveraines pro- 
noncent : elles font une loi à chaque fois. 

Mais, plus tard, des moyens fictifs et détournés viennent con- 
duire au méme résultat avec moins de difficultés. L'intervention 
de la cité s'efface ou devient moins directe; et, par conséquent, 
les régles commencent à se préciser et à se formuler. Ainsi nous 
avos vu une vendication fictive de la liberté (la vindicta, lY?n jure 
Ce$510) fournir un moyen de faire des affranchissements sans at- 
tendre le recensement des citoyens et sans inscription sur le cens 
(ci-dessus, p. 161); ainsi une mancipation fictive du patrimoine 
de l'hérédité à venir conduira à une sorte de testament indirect 


qu — (Qa 





(1)Au. Gell 5. 19. - . 
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(testamentum per &5s et libram : voy. ci-dessous, liv. 2 , tit. 10, 
: 1); ainsi des mancipations fictives conduiront à rendre un fils 
ibre de la puissance paternelle et chef de famille.avant la mort de 
son pére, pouvoir que ni le droit primitif ni la loi des Douze-Ta- 
bles elle-méme ne donnaient au pére (voy. ci-dessous, liv. 1, 
tit. 12, $ 6); ainsi, enfin, ces deux formalités combinées (les 
mancipations fictives , et la vindicta, lin jure cessío) conduiront, 
lorsqu'il s'agira, non pas d'un.chef, mais d'un fils de famille, à 
une sorte d'adoption dans laquelle on se passera du concours du 
peuple. C'est le droit privé qui gagne du terrain sur le droit public. 
En effet, le mot adoption était un terme générique. Mais on 
distingua deux espéces d adoptions : l'adrogatwon, qui s'appliquait 
aux chefs de famille, su? juris; l'adoption proprement dite, qui 
s'appliquait aux enfants de famille, al;ent jures. Elles différaient 
par leurs formes et par leurs effets. 
La premiére appartient au droit primitif et organique; la 
seconde n'est survenue que par des moyens fictifs et détournés. 
L'adrogation faisait passer sous la puissance d'autrui un chef de 
famille avec tous ses biens et toutes les personnes qui lui étaient 
soumises. La maison dont il était chef se confondait dans celle de 
l'adrogeant ; il n'était plus inscrit sur le cens comme pére de fa- 
mille, mais seulement comme fils; il perdait ses dieux domesti- 
ques et entrait dans les choses sacrées, de sa nouvelle famille ( zt 
sacra transibat) (1) ; changements importants pour la cité et pour 
la religion, qui nécessitaient le consentement du peuple et l'appro- 
bation du collége des pontifes (2) ; aussi l'adrogation resta-t-elle 
soumise au droit primitif, ne pouvant avoir lieu qu'en vertu d'une 
loi curiate (populi auctoritate). On demandait dans les comices à 
l'adrogeant s'il voulait prendre un tel pour son fils légitime ; à l'a- 
drogé s'il voulait le devenir; au peuple s'il l'ardonnait, et alors, si 
toutefois le collége des pontifes ne s y était pas opposé, l'adroga- 
tion avait lieu. C'est méme de ces diverses interrogations que vient 
le nom d'adrogation (3). ll est vrai de dire que, peu de temps 





1) C. 3. 28. 31. $ 2. — Ib. 6. 58. 13. $ 1. — Valer. T. 7. 

i Il ne parait pas que, méme aux derniers temps de la République, des Tois spéciales eussent 
, encore réglé les conditions de l'adoption; mais on suivait pour cet acte un droit d'usege et la dé- 
cision du collége des pontifes. Nous trouvons dans Cicéron un passage. relatif à cette matióre. Uh 
sénateur, Clodius , voulant entrer dans l'ordre des plebéiens, an de devenir tribnn, s'était donné 
en adrogetion à un plébéien, qui était plus jeune que lui. Cicéron , intéressé à prouver la nollité 
de celte adoption, s'exprimait ainsi dans un discours prononcé devant le collége des pontifes : 
s... Quod est, Pontifices, jus adoptionis? nempe wt is adoptet, qwi neque procreare. jam liberos 
possit et quum. potuerit, sit expertus. Qua deinde causa cuique. sit adoptionis, que ratio generum 
ac dignitatis , que sacrorum, queri a pontificum collegio solet, Quid est horum in. ista adoptione 
quesitum ? Adoptat annos viginti natus , etíam minor, senatorem. Liberotumre causa? at. procreare 
potest , habet uxorem ;. suscepit. etum liberos, Exher: dabit igitur pater filium. Quid? sacra Clodi 
gentis cur int:reunt quod in te est? » (Cic. Pro dom. 13. $ 34.) 

(3) * Qua species adoptionis dicitur adrogatio, quia et is qui adoptat rogatur, id cst interroga- 
fur, au velit eum quem adoptaturus eit justum sibi flium esse; et. is qui adoptatur rogatur, ex id 
fieri. patiatur ; et populus rogatur, an id. fieri jubeat » (Gaius. 1. 99). — Les formules de ces di- 
verses interrogalions nous sont indiquées par Cicéron , Pro dom. 29 , pour l'iuterrogation edressée 
à l'edopté : « Credo enim, quamqüam in illa adoptione legitime factum est nihil, temen te esse 
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méme aprés les Douze-Tables, à l'époque oü les assemblées par 
curies n'eurent plus lieu que fictivement , cette loi curiate devint 
une simple formalité; trente licteurs représentaient chacune des 
curies, et, sous la présidence d'un magistrat, donnaietit leur adhé- 
sion à l'adrogation (Hist. du droit, p. 174). 

L'adoption proprement dite avait pour effet de faire passer un 
fils d'une famille dans une autre. Ce fut pour cette adoption qu'un 
moyen détourné, une forme fictive de réalisation se présentérent. 
Toute la puissance paternelle de celui qui donnait en adoption de- 
vait s'éteindre en lui et se transmettre au chef qui adoptait. On 
concoit par là que les formes indirectes de cette adoption durent 
étre des formes propres d'un cóté à l'extinction , de l'autre à la 
cession de la puissance paternelle. Elles se composérent de la vente 
solennelle nommée maencipatio, alienatio per cs et libram, et de 
ja cession juridique (tn jure cessio). La mancipation, qui devait 
etre répétée trois fois pour un fils mále au premier degré, servit à 
détruire la puissance paternelle, conformément à la loi des Douze- 
Tables (Hist. du drott, p. 89), la cession juridique servit à faire 
déclarer par le magistrat que l'enfant appartenait en qualité de fils 
& l'adoptant (1). . 

Dans les derniers temps de la République s'introduisit l'usage de 
déclarer dans son testament que l'on considérait tel citoyen comme 
son fils. Ce fut ainsi que Jules-César adopta Octave; et plus d'un 
empereur suivit cette méthode : mais, pour que celte adoption eàt 
son effet, fidéle aux anciens principes, on avait soin de la faire 
ratifier par un plébisciste (2). Du reste elle ne pouvait produire 
de puissance paternelle, puisque l'adoptant était mort ; elle donnait 

ement des droits de succession, comme si cette puissance avait 
€u lieu. 

A l'époque de Gaius et d'Ulpien les conditions des adoptions 
avaient été développées.par des sénatus-consultes , par des consti- 





» interrogstum : axctorne esses, wt in te P. Fontejus vite necirpue potestatem haberet , wt in filio?» 
et par Aulo Gelle , Noct. ait. 5. 19, pour l'interrogalion adressée au peuple : « Velitis, jubeatis , 
» Owirites, xii Lucius Valerius Lucio Tüio tam jure legeque filius. sibi siet, quam si ex co patre 
» matreque familias ejus natus esset , utique el vitas necisque in eum potestas siet uti patri endo ;pa- 
» riende) filio est : kac ita wt dixi , ita vos, Quirites, rogo. » 
(1) * Adoptautur autem , cum. a. porsnte in cujus potestate sunt, tertia mancipatione in jure ce- 
» duntur, atque ab co, qui adoptat, apud ewn apud quem legis actio est, vindicantur » (Aul. Gell. 5. 
39). — Sueton. /n àug. 64. — Pourquoi le concours de ces deux formalités, la mancipation et 
Ja cessio in jure? Une seule n'aursit-elle point sefü? Non. Il fallait la mancipation, parce que 
c'était le seul moyen qu'indiquaient les Douse-Tables pour éteindre la puissance paternello du chef 
'qei donnait en adoption. 1l fallait de plus la cession in jure, parce qu'en vertu de la mancipation 
Venfant était vendu, il est vrei, solennellement, mais non en qualité de fils de famille; il se 
irouyait in. mancipio de l'acquéreur, et ce n'était que ]a cession in jure qui lui donnait la qualité 
de fils. 11 est bon de rappeler que la cession ín jwre, dont nous avons dit quelques mots p. 99 et 
161, était Ia représentation fictive d'un procós. L'acquérenr qui voulait adopter réclamait l'enfant 
comme sien , par une vendicatiou simulée, devant Ic magistrat chargó de la juridiction (rindicabat) ; 
le pére ne contredisait point, et le magistrat déclarait que l'enfant appartenait à l'adoptent.. Voilà 
pourquoi le passage d'Aulu-Gelle que nous avons cité et la loi 4, au Dig. 1. 7, disent que l'adop- 
tion ne pouvait se fairo que par les magistrais devant qui on peut intenter les actions de la loi, 
' ommno les préteurs , les consuls, les présidents. 
(2) App. Bell. civ. 3. 14. 94. 
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tütions, et surtout par les écrits desjurisprudents ; quant aux formes, 
elles étaient encore telles que nous venons de les exposer. On pour- 
rait s'étonner que l'adrogation se fit par l'autorité du peuple ( per 
populum ; tuctoritate populi) (1), lorsque déjà cette autorité s'était 
évanouie et qu'aucune assemblée populaire n'avait plus lieu; 
cependant, en se rappelant qu'on n'employait qu'une cérémonie 
fictive, qui avait fort bien pu survivre à la République, tout éton- 
nement cessera. Du reste , cette fiction disparut elle-méme par la 
suite ; et les adrogations finirent par étre faites en vertu d'un res- 
crit impérial. — Nous allons maintenant examiner sur ce sujet la 
législation de Justinien d'aprés les Instituts. 


K. Adoptio autem duobus modis fit: — 3X. L'adoption se fait de deux manié- 
aut principali rescripto, aut imperio res : par rescrit du prince ou par l'au- 
magistratus. Imperatoris auctoritate forité du magistrat. Avec l'autorisation 
adoptare quis potest eos easve quiqueve de l'empereur, on adopte les hommes 
sui Juris sunt : que species adoptionis on les femmes maltres d'eux-mémes, 
dicitur adrogatio. Imperio magistratus espàce d'adoption qui se nomme adro- 

optamus eos easve qui queve in po-  gation ; par l'autorité du magistrat, les 
testate parentum sunt; sive primum enfants soumis à la puissance paternelle: 

adum fiberorum obtineant, qualis est. qu'ils soient au premier degré, comme 

iius, filia; sive inferiorem , qualis est le fils, la fille; ou à un degré inférieur, 

nepos, neptis, pronepos, proneptis. comme le petit-fils, la petite-fille, l'ar- 
riére-petit-fils ou petite-fille. 


Principali rescripto. L'adrogation, sous Justiniem, resta, à peu 
de chose prés, telle qu'elle était dans sa forme, daus ses conditions, 
dans ses effets. Elle se faisait par rescrit du prince, qui ne devait 
donner son autorisation qu'en connaissance de cause ( causa 
cognita). On examinait si l'adoptant n'avait pas moins de soixante 
ans , et s'il n'avait pas déjà d'autres enfants naturels ou adoptifs ; 
car on ne devait pas en général permettre l'adoption à celui qui 
pouvait encore avoir des enfants par jui-méme , ou qui en avait 
déjà. Cependant des motifs tels qu'une maladie, le désir d'adopter 
un parent auraient pu faire obtenir l'autorisation impériale (2). 
" Imperio magistratus. Justinien modifia l'adoption propremenf£ 
dite, et dans sa forme et dans ses effets. Dans sa forme: car, suppri- 
mant et la mancipation et la cession £n jure, l'empereur décida 
qu'il suffirait de faire dresser devant le magistrat compétent, en pré- 
sence des parties, un acte constatant l'adoption, avec le consente- 
ment réuni de celui qui donnait, de celui qui prenait, et de celui 
qui était donné en adoption (3). Cependant, de la part de ce der- 
nier il suffisait qu'il n'y eüt point d'opposition (eo qui adoptatur 
non contradicente) ; d'oà il suit qu'on pouvait donner en adoption 
méme des enfants ne parlant pas encore (etiam infantem) (&). Quant 
aux changements apportés dans les effets de l'adoption, ils sont 
exposés au paragraphe suivant. 





(1) Geius 1. 99. — Ulp. Reg. 8. $ 2. — (2) D. 1. 7. 15. $2 et saiv. — (3) C. 8. 48. 11. 
— (4) D. 1. 7. 42. f. Modest Q) 5 (3) 
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BE. Sed hodie ex nostra constitatione, 
cum filius familias a patre naturali ez- 
tranec persono in adoptionem datur, 
jura patris naturalis minime dissolvun- 
tur, nec quicquam ad patrem adoptivum 
transit , nec in potestate ejus est, licet 
ab intestato jura successionis ei a nobis 
tributa sint. Si vero pater naturalis non 
extraneo , sed avo filii sui materno ; 
vel si ipse pater naturalis fuerit eman- 
cifatus, etiam avo paterno vel proavo 
simili modo paterno vel materno filium 
suum dederit in adoptionem: hoc casu, 
quia concurrunt in unam personam et 
naturalia et adoptionis jura, manet sta- 
bile jus patris adoptivi, et naturali vin- 
culo copulatum, et legitimo adoptionis 
modo constrictum, ut et in famjlia et 
in potestate hujusmodi patris adoptiri 
sit. 


.$. Mais aujourd'hui, d'aprés notre 
constitution, le pére naturel, lorsqu'il 
donne son fils de famille en adoption à 
une personne étrangére, ne perd aucun 
de ses droits : rien m'en passe au pére 
adoptif , et l'enfant n'est pas en puis- 
sance de ce dernier, bien que nous lui 
accordions des droits de succession ab 
inlestat. Àu contraire, lorsque l'enfant 
est donné en adoption par sen pére na- 
turel non pas á un étranger, mais à son 
aieul maternel, ou bien, s'il est né d'un 
fils émancipé, à son aieul paternel, ou 
méme à son bisaieul paternel ou mater- 
nel, alors, comme surla móme personne 
se réunissent les droits que donnent la 
nature et l'adoption, nous laissons au 
pére adoptif tous ses droits fondés sur 
un lien naturel, et légalement établis par 
l'adoption, de sorte que l'enfant passera 


sous sa puissance et dans sa famille. 


Extraneg persona. En vertu de ces changements apportés par 
Justinien, il faut distinguer pour l'adoption proprement dite deux 
cas : 1* celui oà un fils est donné en adoption par son pére à un 
étranger (extraneo), par étranger on entend quelqu'un qui n'est 

oint ascendant; 29? celui oà il est donné à un ascendant. — Dans 
e premier cas, l'adoption perd totalement son caractére primitif ; 
l'enfant ne passe plus sous la puissance paternelle de l'adoptant, il 
n'entre pas dans la famille adoptive et n'y acquiert aucun droit 
d'agnation. Tous-les effets de l'adoption se réduisent à établir dans 
les meurs une sorte de relation fictive de paternité et de filiation 
entre l'adoptant et l'adopté , et à donner à ce dernier un droit de 
succession ab tntestat sur l'hérédité de l'adoptant. Il est impor- 
tant de remarquer ces mots : droit de succession ab tintestat. 
L'adopté ne succédera que s'il n'y a pas de testament; si l'ado 
tant en fait un, il sera libre de ne laisser à l'adopté que ce qu'il 
voudra, il pourra méme ne lui rien donner (1), chose qui n'aurait 
pas lieu si la puissance paternelle avait été produite, car nous ver- 
rons qu'un fils légitime ne pouvait étre dépouillé totalement de 
l'hérédité paternelle (2). Mais, précisément parce qu'il n'entrait 
pas dans la famille de l'adoptant , l'enfant donné en adoption ne 
sortait pas de sa famille naturelle, et n'y perdait aucun de ses 
avanfages; d'oü il résultait qu'il avait à la fois sur l'hérédité du 
ére naturel les droits de fils légitime, et sur celle du pére adoptif 
es droits ab intestat. Quel était le but de ces modifications? Justi- 
nien l'expose dans sa constitution (3) : anciennement l'enfant sor- 
tant de la famille paternelle y perdait ses droits ; s'il était ensuite 





(I) « Licentiam damus tali adoptivo gptri, id est qgtraneo , si voluerit , nihil ei testamento relin- 
quere ; std quidquid. ei reliquerit, koc ritis sil et non legüimo vinculo adsirictwm ». (C. 8. 
48. 10. $ 1). — (2) 1ust. 2. 18. — (3) C. 8. 48. 10. 
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renvoyé par émancipation de la famille adoptive, il perdait encore 
ses droits et se trouvait ainsi dépouillé des deux cótés. Les pré- 
feurs avaient bien cherché à parer à cet inconvénient; ils l'avaient 
fait, mais seulement en partie (1), et Justinien voulut le faire dis- 
paraitre totalement. — Lorsque le chef de famille avait donné en 
adoption non pas son fils, mais son petit-fils, sa petite-fille, tout 
ce que nous venons de dire s'appliquait aussi, mais avec quelque 
restriction ; car si l'aieül venait à mourir à une époque oü le petit- 
fils, la petite-fille ne se trouvaient pas ses héritiers, parce qu'il$ 
étaient précédés dans la famille par leur pére, alors, n'ayant pas 
eu de succession dans la famille naturelle, ils conservaient intacts, 
dans la famille adoptive, quoique étrangére, les droits que donnait 
jadis l'adoption (2). 

Non extraneo. C'est-à-dire un ascendant. C'est une chose bien 
remarquable : chez les Romains, il arrivdit qu'un aieul, qu'un pére 
méme adoptait son propre fils. Pourquoi? Parce qu'il arrivait sou- 
vent qu'un aieul, qu'un pére n'avaient pas la puissance paternelle 
sur leur petit-fils, leur fils; et le seul moyen de l'acquérir était 
l'adoption (3). Des exemples éclairciront !a matiére. Premier 
exemple : Jamais un aieul maternel n'avait sous sa puissance et 
dans sa famille les enfants de sa fille; s'il voulait les acquérir et 
Jeur douner des droits de succession , il fallait qu'il les obtint en 
adoption de son gendre. — Deuxiéme exemple : Un chef de famille 
a émaneipé son fils; celui-ci s'est marié et a eu des enfauts; ces 
enfants, nés aprés l'émaucipation, ne sont point en la puissance 
de leur aieul. Si ce dernier veut les acquérir, il faut qu'il les recoive 
en adoption. — Troisiéme exemple : Un chef de famille a sous 
sa puissance son fils et les enfants de ce derfiier : il émancipe le 
fils et retient les enfants. Le pére émancipé se trouve n'avoir pas 
sous sa puissance ses propres fils; s'il veut les acquérir et leur 
donner des droits, il faut qu'il les obtienne en adoption de leur 
aieul. — Dans tous ces cas et autres semblables, on voit que l'adop- 
tion faite par l'ascendaut n'a pour but que d'acquérir la puissance 
paternelle et de donner à l'enfant des droits de succession légitime. 
Aussi Justinien lui conserve-t-il ses effets ; la puissance paternelle 
se trouve comme autrefois détruite pour celui qui donne en adop - 
tion, et transportée à l'ascendant qui recoit. D'ailleurs, cet ascen- 
dant étant dd uni à l'adoplé par les liens du sang, on n'a pas à 
craindre qu'il l'émancipe sans raison, et le dépouille de son héré- 
dité. C'estle motif principal qu'indique Justinien (4). 

ERE. Cum autem impubes per princi- — 233. L'adrogation d'ua impubére faite 
pale rescriptum adrogatur, causa cogni- par rescritdu prince, ne se perthet qu'em 


ta adrogatio permittitur, et exquiritur connaissance de cause. On recherche sz 
causa adrogationis an honesta sit, expe- le motif en est honnéte, et s'il est avcan-- 





e 
(1) Ist. 3. 1. 10, — (3)C. 8. 48. 10. $ 4. — (3) D. 1. 7. 19. fr, Ulp. — (4) C. 8. 48. 
10. princ. Yn Jta. 


TIT. XI. DES ADOPTIONS. 


diatque pupillo. Etcuvs quibusdam con- 
ditionibus adroqatio (it, id est, utcaveat 
adrogator persona publice, si intra pu- 
bertatem pupillos decesserit, restitutu- 
rum se bona illis qui, si adoptio facta non 
esset, ad successionem ejus venturi es- 
sent. Item non aliter emancipare eum 
potest adrogator, nisi causa cognita di- 
qnus emancipatione fuerit, et tunc sua 
bona ei reddat. Sed et si decedens pater 
eum exhccedaverit, vel vivus sine justa 
causa emancipaverit, jubetur quartam 
partem ei bonorum suorum relinquere, 
videlicet, preter bona que ad patrem 
adoptivum transtulit, et quorum com- 


223 


lageur au pupille ; encore l'adoption 
ne se fait-elle qu'avec certaines condi- 
tions que voici : l'adregant doit donger 
caution à une personne publique, que, 
si le pupille meurt avant la puberté , il 
restitaera ses biens à ceux qui, sans l'a- 
doption, lui eussent succédé ; de méme 
il ne peut l'émanciper qu'en prouvant au 
magistrat qu'il a mérité l'émancipation, 
et alors il doit lui rendre ses biens. S'il 
vient à le déshériter en mourant , ou à 


l'émanciper de son vivant, sans motif, il 


sera condammé à lui laisser le quart de 
ses propres biens, en sus, bien entendu, 
de ceux que le pupille lui a transférés 


au moment de l'adoption ou acquis par 


modum ei postea adquisivit. 
la suite. 


L'adoption faite par la volonté du chef de famille, au moyen de 
mancipations et de la cessio «n jure, s'appliquait à tous les enfants 
sous puissance, sans dislinction d'àge ni de sexe. Mais l'adrogation, 
faite par les comices, avec interrogation de l'adoptant, de l'adopté 
et du peuple, ne pouvait s'appliquer, à l'époque ou cette solennité 
était sérieuse, qu'aux citoyens faisant partie des comices (1). Une con- 
stitntion: d'Antonin-le-Pieux permit l'adrogation des impabéres* 
Quant à celle des femmes, Gaius nous dit qu'elle n'était pas permise 
de son temps (2); elle ne l'était pas non plus à l'époque d'Ulpien, 
dont voici les termes : « Per populum vero romanum femina quidem 
non adrogantur. Pupillt antea qusdem non poterant ; nunc autem 
possunt ez constitutione divi Antonini Püi » (3). Mais un fragraent 
du Digeste nous apprend que, sous Justinien, l'adrogation des 
femmes était permise comme celle des hommes : Nasa et feminae 
ex rescripto principis adrogari possunt » (&). Ainsi les femmes 
et les impubéres pouvaient étre adrogés, en observant pour ces der- 
niers certaines conditions. 

An honesta sit, expediatque pupillo. Lorsqu'il s'agissait de 
l'adrogation d'un impubére, il fallait, outre les recherches ordi- 
Daires (page 220), examiner si c'était une affection honnéte ]" 
faisait agir l'adrogeant : considération qui, d'aprés les meeurs des 
Romains et des Grecs, ne doit pas.nous étonner; quelle était la 
conduite et la réputation de cet adrogeant; quelle était sa fortune 
et celle du pupille comparée à la sienne; en un mot si l'adrogation 
était honorable et avantageuse au pupille. 

Cum quibusdam conditionibus. Ces conditions avaient toutes 
pour but d'empécher que le pupille, au lieu de trouver un avantage 


— RED 





(1) * Quoniam et cum feminis nulla comitiorum communio est » (Aul. Gell. Noct. attic. 5. 19.) 
— (2) Gai. 1. $$ 101 et 102. — (3) Ulp. Reg. 8. $ 5. Notes qu'à cette époque l'intervention 
des caries n'était plus qu'une fiction (ci-dessus, p. 219). — (4) D. 1. 7. 21. Ce fregment est 
altribué par les compilatéurs du Digesto à Gaius; meis c'est évidemment une de ces altérations 
dont nous avons parlé (Hist. du droit, n. 99, p. 372). Tribonien et tes collaborateurs, voulant 
changer sur ce point l'ancien droit, font dire à bus le contraire de ce qu'il evait dit, 
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dans l'adrogation, n'y rencontrát la perte de sa fortune. En effet, 
il apportait dans la famille de l'adrogeant tous ses biens, confor- 
mément aux régles de la puissance paternelle, et l'on ne voulait 
point qu'il les perdit. Or il pouvait arriver plusieurs cas : 1* que le 
pupille mourüt avant sa puberté; 2* qu'il füt émancipé ou déshé- 
rité sans motif avant sa puberté; 3* qu'il füt émancipé ou déshé- 
rité avec un juste motif avant sa puberté; A qu'il atteignit sa pe- 
berté sans aucun de ces événements. Dans le premier cas, l'adro- 
geant, au lieu de garder les biens du pupille, devait les rendre à 
ses héritiers naturels; dans le deuxiéme cas, les biens devaient étre 
rendus au pupille lui-méme, plus le quart des propres biens de 
l'adrogeant, parce que ce dernier n'avait pas dà se faire un jeu de 
l'adrogation en émancipant ou déshéritant sans motif. Ce quart se 
nommait quarte Antonine (quarta D. Pit), parce qu'Antonin est, 
comme nous l'avons dit, l'auteur de ces dispositions. Dans le troi- 
siéme cas, l'adrogé reprenait seulement tous ses biens. Enfin, 
dans le quatriéme, étant arrivé à la puberté, il pouvait réclamer 
contre son adrogation ; et s'il prouvait qx elle lui était défavorable, 
il était émancipé et reprenait tous ses droits (1). S'il ne réclamait 
. pas, ou sisa réclamation n'était point admise, l'adrogation se trou- 
vfit confirmée et produisait tous les effets ordinaires. 

Caveat persona publica. On désigne par ces mots les personnes, 
chargées dans chaque cité de tenir les registres publics (Zabula), 
sur lesquels devaient étre inscrits plusieurs actes : tels que certaines 
donations, certains cautionnements. Ces espéces de greffiers se 
nommaient /abulari. Théophile dit aussi, dans sa paraphrase, 
que l'adrogeant doit donner caution à une personne publique, c'est- 
à-dire, ajoute-t-il, ««6ovXAapío (Zabulario). On donnait autrefois 
ces fonctions à des esclaves publics, ou à des esclaves particuliers 
avec le consentement de leur maitre (2). C'est pour cela que les 
fragments d'Ulpien et de Marcellus, cités au Digeste, portent servo 
publico (3). Mais Arcadius et Honorius exigérent qu'elles ne fussent 
données qu'à des hommes libres (4). | 


XV. Minoremnatu, majoremnop pos- — 4. Nul ne peut adopter un plus ágé 
se adoptare placet. Adoptio enim natu- que soi ; car l'adoption imite la nature, 
ram imitatur; et pro monstro est, ut etilest contre nature que le fils soit plus 
major sit filius quam pater. Debet itaque &gé que le pére. Celui qui se donne un 
is qui sibi filium per adoptionem vel &ls par adoption ou par adrogation doit 
adrogatienem facit, plena pubertate, id. avoir de plus que lui Ja puberté pleine, 
est, decem et octo annis precedepe. ^ c'est-à-dire dix-huit ans. 


Plena pubertate. Pour les hommes, la puberté proprement dite 
était fixée, nous le savons, à quatorze ans; à dix-huit ans la pu- 
berfé pleine: ainsi nommée parce qu'à cet &ge elle avait acquis 
tout son développement, méme chez les personnes les plus tar- 





(1) Et si pubes factus non expediri sibi &n potestatem ejus redigi probaverit, equum est emancipari 
eum a patre adoptivo , atque ita pristinum jus recupezare (D. l. 7. fr. 32 et 33). — (2) C. 7. 9. 
9. — (3) D 46. 6. 5. f. Ulp. — Ib. 1 7. 18. f. Marcell. — (4) C. 10. 69. 3. 
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dives (1). Nous ne trouvons, relajvement à l'àge de l'adoptant et 
de l'adopté, d'autre régle que celle de ce paragraphe. Nous savons 
quun impubére, méme enfant, peut étre adopté ou adrogé, que 
l'áge de l'adoptant n'est pas non plus limité, quoique cependant 
on ne permette pas facilement l'adrogation à des personnes ágées 
de moins de soixante ans, parce qu'elles peuvent encore espérer 
d'avoir des enfants (2). 


W. Licet autem et in locum nepotis — 8s. On peut adopter pour petit-fils, 
vel pronepotis, neptis vel proneptis, vel petite-fille, arriére-petit-fils ou petite- 
deinceps adoptare, quamvis filium quis fille, méme lorsqu'on n'a point de fils. 
non habeat. 


Selon qu'on adopte quelqu'un pour fils, pour petit-fils, ou pour 
arriére-petit-fils, l'adoption produit des elfets ifferents dans le 
degré de parenté, et par conséquent dans les prohibitions du ma- 
riage, dans les droits de tutelle et de succession. Quelqu'un est-il 
adopté comme fils, il est au premier degré de l'adoptant, le frére 


- des enfants que ce dernier peut avoir, l'oncle de leurs descendants 


quil ne pourra épouser jusqu'à l'infini. Est-iLadopté comme petit- 
ls, il se trouve au deuxiéme degré de l'adoptant, le neveu des 
enfants de ce dernier, dont il peut épouser les descendants , car il 
n'est que leur cousin. 

Quamvis filium quis non habeat. De ce que l'adoption imite la 
nature, on aurait pu conclure que, pour adopter un petit-fils, il 
fallait déjà avoir un fils ( filium et non filiam, parce que les des- 
cendants d'une fille ne sont jamais au pouvoir de l'aieul maternel). 
C'est cette objection qu'on prévient ici. Il suffit en effet que celui 
qui adopte un petit-fils pàt étre son aieul naturellément, et partant 
qu'il ait de plus que lui deux fois la puberté. 


WX. Et tam filium alienum quis in 
locum nepotis adoptare potest quam ne- 
potem in locum filii. 


V EX. Sed siquis nepotis loco adoptet, 
vel quasi ex eo filio quem habet jam 
adoptatum , vel quasi ex illo quem natu- 
ralem in sua potestate habet : eo casu et 
filius consentire debet, ne ei invito suus 
heres agnascatur; sed ex contrario, si 
avus ex filjo nepotem det in adoptionem, 
non est necesse filium consentire. 


6. Et l'on peut adopter le fils d'un 
autre pour petit-fils, comme le petit- 
fils pour fils. 


9. Mais si l'on adopte un petit-fils en 
le supposant issu d'un fils déjà adopté, 
ou d'un fils naturel qu'on a sous sa puis- 
sance, ce fils doit aussi consentir à l'a- 
doption, pour qu'elle ne lui donne pas 
malgré lui un héritier sien. Au contraire, 
l'aieul peut donner en adoption son 
petit-fils, saus le consentement du fils. 


Quasi ex eo filio. Lorsqu'on adoptait quelqu'un pour petit-fils, 


on pouvait le faire de deux maniéres : 1* simplement et sans lui 
désigner aucun membre de la famille pour pére (incerto natus); 
2* en désignant pour son pére tel de ses enfants (quas? ez filio) (3). 
La différence entre ces deux cas était grande. Daus le premier, 





(1) Theoph.h. t. — (2) D. 1. 7. 13. — (3) D. 1. 7. 43. f. Pom. 
I. (4$ 
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l'adopté entrait dans la famille comme un petit-fils dont le pére 
serait déjà mort ; il n'était que le neveu de tous les fils de l'adop- 
tant; à la mort du chef de famille, il devenait libre et par consé- 
quent héritier sien. Dans le second cas, l'adopté entrait comme 
petit-fils du chef de famille, et comme fils de celui de ses enfants 
qu'on avait désigné ; à la mort du chef, il ne devenait point libre, 
mais il retombait sous la puissance et dans la famille de celui qu'on 
lui ávait désigné pour pére, et c'était par rapport à celui-là qu'il 
devenait héritier sien. Il y avait donc réellement deux adoptions . 
dans une, et il fallait le consentement des deux adoptants, l'aieul 
et le pere. . 

Det in adoptionem. Nous avons déjà expliqué, page 195, le prin- 
cipe sur lequel repose cette régle. 


WII. In plurimisautem causis, ad- — S. Sous bien des rapports , l'enfant 
similatur is qui adoptatus vel adrogatus adopté ou adrogé est assimilé à l'enfant 
est, ei qui ex legitimo matrimonio natus né d'un légitime mariage. Ainsi, l'on 
est. Et ideo si quis per imperatorem, vel peut donner en adoption à un autrecelui 
apud pretorem, vel praesidem provincie qu'on & adopté par rescrit du prince, ou 
non extraneum adoptavetit, potesteum- méme devant le magistrat , s'il n'était 
dem in adoptionem alii dare. gas étranger. 


In plurimis causts. Nous savons déjà quels sont les effets de 
l'adoption. Lorsque l'adopté passe sous la puissance paternelle de 
l'adoptant, il entre dans sa famille : il devient l'agaat des membres 
de cette famille, et par conséquent leur cognat, puisque la cogna- 
tion est la parenté en général : «Qui in adoptionem datur, his 
quibus agnascitur et cognatus fit : quibus vero non agnascitur 
nec cognatus fit» (1) : le chef de famille, ayant sur lui la puissance 
paternelle, peut en disposer comme de ses autres enfants, et par 
conséquent le donner en adoption à un autre. ' 

Non extraneum. Celte circonstance est nécessaire pour l'adop- 
tion proprement dite, puisque, sans cela, il n'y aurait pas de puis- 
sance paternelle. 


KX. Sed et illud utriusque adoptionis — 9. Tl y a encore cela de commrmn aux 
commune est, quod et ii qui generare deux adoptions, que ceux qui ne peuvent 
non possunt, queles sunt spadones, engendrer, comme les impuissants, peu- 
adoptare possunt; castrati autem non vent adopter; mais les castrats ne lc 
possunt. peuvent pas. 


Cette différence vient de ce que, chez l'impuissant, le vice d'or- 
ganisalion n'est ni assez complet, ni assez démontré pour qu'il 
soit contre nature de supposer que celui qui parait impuissant ait 
un en[ant; d'autant plus, comme le remarque Théophile, que sou- 
vent on voit le vice qui produit l'impuissauce disparaiire. Pour le 
castrat, il n'en élait pas de méme : supposer qu'il avait un enfant 
était une chose évidemment contraire à la nature , et c'élait pour 
cela que les Romains ne lui permettaient pas d'adopter, bien que 


(1) D. 1. 7. 33. f. Paul. . 
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l'adoption düt avoir pour but principal de donner légalement deg 
enfants à ceux qui ne peuvent naturellement en avoir. 


X. Feminequoqueadoptarenonpos- — 30. Les femmes non plus ne peuvent 





sunt; quia nec naturales liberos in sua 

potestate habent; sed exindulgentie prin- 

cipis, ad solatium liberorum amissorum 
optare possunt. 


edopter ; car elles n'ont pas móme leurs 
enfants naturels en leur pouvoir; mais la 
bienveillance impériale peutleur en don- 
nerla permission, comme adoucissement 


à la perte de leurs propres enfants. 


C'est ainsi qu'une constitution de Dioclétien et Maximien permet 
l'adoption à une mére ayant perdu ses enfants. Dans ce cas, l'adop- 
tion ne produit jamais la puissance paternelle; mais elle établiá 
entre la mére et le fils adoptif des liens semblables à ceux qui 
existent entre la mére et ses enfants propres : «Ef eum perinde at- 


que ex te progenitum , ad vicem naturalis legitimique filii habere 


permattsimus » (1). 


X1. Illud proprium est adoptionis il- 
lius que per sacrum oraculum fit, quod 
is qui liberos in potestate habet, ei se 
adrogandum dederit, non solum ipse po- 
testati adrogatoris subjicitur, sed etiam 
liberi ejus in ejusdem fiunt potestate, 
tanquam nepoles. Sic enim divus Augus- 
tus non ante Tiberium adoptavit, quam 
is Germanicum adoptavit, ut protinus, 
adoptione facta, incipiat Germanicus Au- 
gusti nepos esse. 


R 8. I/y a cela de propre à Yadop- 
tion faite par rescrit, que si un pére, 
ayant des enfants en son pouvoir, se 
donne en adrogation , non-senlement il 
passe lui-méme en la puissance de l'a- 
drogeant, maisses enfants y passentaussi 
comme petits-fils ; et ce fut ainsi qu'Au- 
guste ne voulut adopter Tibàre qu'apràs 
que ce dernier eut adopté Germanicus, 
afin qu'immédiatement aprés l'adoption 
Germauicus se trouvát le petit-fils d'Au- 


quste. 


Illud proprium est. La méme chose n'a point lieu dans l'adop- 
tion proprement dite, parce que le fils de famille donné en adop- 
tion, bien qu'il soit marié et qu'il ait des enfants, ne les a jamais 
en sa puissance, J'isqi est lui-méme au pouvoir du chef, qui 
peut le céder en adoption et retenir ses enfants. 


XWR. Apud Catonem bene scriptum 
refert antiquitas, servos, si a domino 
adoptati sint, ex hoc ipso posse liberari. 
Unde et nos eruditi, in nostra constitu- 
tione etiam eum servum quent: dominus 
acis intervenientibus filium suam no- 
minaverat , liberum constituimus , licet 
hoc ad jus filii aocipiendum non sufficiat. 


1 9. Nous apprenons des anciens que 
Caton avait écrit à bon droit que les 
esclaves , s'ils étaient adoptés par leur 
maitre, pouvaient par cela seul devenir 
libres. Instruits par cette décision, nous 
avons établi dans *hotre constitution, 

u'un esclave à qi son maiire aura , 

ans un acte public, donné le titre de 
fils, sera libre, bien qu'il ne pnisse par 
là acquérir les droits de fils. 


L'adoption d'un affranchi n'était permise qu'à son patron , sans 


quoi les droite de patronage eussent été lésés (2). Quant à l'adop- 
tion des esclaves, elle n'était point valable comme adoption. Mais 
ce passage nous apprend qu'anciennement méme elle suffisait pour 
donner la liberté à l'esclave adopté. Du reste, ce mode indirect de 





(1) C. 8. 48. 5. — (3) D. 1. 7. 15. $3. 
16. 
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manumission produisait-il les mémes effets que les affranchisse- 
ments solennels par le cens, par la vindicte, par testament, ou ne 
faisait-il que donner une liberté de fait? C'est ce que rien ne nous 
indique. Justinien l'a rangé parmi les modes qu'il sanctionne dans 
la constitution que nous avons déjà citée [age 164. 

L'adoption n'était point indissoluble : l'adoptant pouvait la. dé- 
truire facilement, soit en émancipant l'adopté, soit en le donnant 
en adoption à un autre, non étranger. L'enfant, une fois renvoyé 
de la famille, n'était plus l'agnat ni fe cognat d'aucun des membres, 
et tous les liens étaient rompus, sauf les prohibitions de mariate 
existantes encore entre l'adoptant et l'adopté : «/n onmi fere jure , 
Jinita patris adoptivi potestate , nullum ez pristino retinetur 
vestig » (1). Une fois dissoute, l'adoption ne pouvait plus étre 
renouvelée entre les mémes personnes : « Eum, quem quis adop- 
tavit , emancipatum vel tn adoptionem datum , aterum non potest 
adoptare» (2). 


POUVOIR DU MARI SUR LA FEMME (7nanus). 


Le mariage, méme légitime (justce nuptia), ne pouvait pas seul 
produire la puissance maritale; la femme tombait sous cetle puis- 
sance (?n manuin conveniebat) de trois maniéres : par l'usage, la 
confarréation ou la coemption (usu, farreo, coemptione) (Hist. du: 
droit , p. 111). — 1» Par l'usage (usu). D'aprés les Douze-Tables, 
les objets mobiliers s'acquéraient par l'usage, c'est-à-dire parla pos- 
session, d'une année: ce mode d'acquisition (usucap?o) fut appliqué 
meme à la femme; elle était acquise à son mari, et tombait en son 
pouvoir lorsque depuis le mariage elle avait été possédée par lui 
pendant une année sans interruption (velut annua possessione 
usucaptebatur). Si elle voulait éviter cette puissance, elle devait 
chaque année, pour interrompre l'usucapion, s'éloiguer trois nuits 
de suite du toit conjugal (usurpatum ire trinoctio). Dans tous les 
mariages oü l'on passait une année sans cette interruption, la puis- 
sance maritale avait lieu. — 2^ Par la confarréation ( farreo). Si 
l'on voulait que la puissance maritale füt produite à l'instant méme 
du mariage, il «allait avoir recours aux formalités de la confar- 
réation ou à celle de la coemption. Les premiéres consistaient 
dans une sorte de sacrifice pour lequel on se servait*d'un pain de 
froment ( farreus panis), d'oà est venu le mot de confarréation 
(Jarreum). Ce sacrifice était accompagné de certaines solennités 
et de paroles sacramentelles, le tout en présence de dix témoins. 
Ces cérémonies religieuses, outre qu'elles produisaient la puis- 
sance marifale, rendaient les enfants issus du mariage capables 
d'étre nommés à certaines fonctions sacerdotales; aussi est-il à 
présumer que la confarréation était surtout réservée aux patri- 





(1) D. 17. 13. f. Papin. — (2) Ib. f. 37. € 1. 
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ciens (1). — 3* Par la coemption (coemptione). Ce mode consis- 
tait dans la mancipation ou vente solennelle de la femme au mari, 
qui se portait acheteur (coempttionator). Nous allons dire bientót 
quelles étaient les formalités de la mancipation. — Du reste, toutes 
ces formalités étaient bien distinctes du mariage, qui en lui-méme 
n'en exigeait aucune; il faut bien se garder de se méprendre sur 
leur but, qui n'était pas de marier les conjoints, mais seulement 
de donner la manus au mari. . 

De quelque maniére que la femme tombát au pouvoir de son 
mari, elle sortait de la puissance paternelle de son pére et de sa 
propre famille, dans laquelle elle perdait tous ses droits d'agna- 
tion; mais elle entrait dans la famille du mari, dans laquelle elle 
prenait en quelgue sorte le rang et les droits de fille : «Filie loco 
tnctpit esse , nam si omnino , qualibet ex causa , uxor in manu 
viri sit, placuit eam jus filie nancisci.» C'était alors seulement 
qu'elle se trouvait l'agnat de ses propres enfants, ayant en cette 
qualité des droits de succession sur eux, sur son mari, et récipro- 
quement. 

Tous ces détails sont tirés et presque traduits de Gaius (2), qui 
nous a donné là-dessus des idées à peu prés inconnues. Il nous 
apprend que, de son temps, l'acquisition de la manus par l'usage 
étaiten partie abrogéqgpar des lois, en partie tombée en désuélude; 
que la confarréation était pratiquée pour les grands flamines , 
c'est-à-dire les pontifes particuliers de Jupiter, de Mars ét de Qui- 
rinus; que la coemption avait encore lieu, et qu'on l'employait 
fictivement, dans des cas autres que le mariage, afin d'éluder cer- 
faines dispositions de l'ancien droit (Hist. du droit, p. 247). Ul- 
pien nous dit quelque chose de la confarréation dans les fragments 
qui nous restent (3). Mais, sous Constantin, ce mode religieux dis- 
parut totalement avec le paganisme ; il ne resta tout au plus que Ja 
coemption, qui finit elle-méme par tomber en désuétude. A l'épo- 
que de Justinien, depuis longtemps il n'était plus question de puis- 
sance maritale (manus) : aussi les Instituts n'en disent pas un mot; 
les filles qui se marient restent toujours dans la famille de leur 
pére, n'y perdent aucun de leurs droits d'agnation , n'entrent pas 
dans la famille du mari; elles n'y deviennent que des alliées; mais 
depuis longtemps aussi des sénatus-consulles avaient établi, comme 
nous le verrons, des droits d'hérédilé entre la mére et les enfants. 


POUVOIR SUR L'HOMME LIBRE ACQUIS PAR MANCIPATION (mancipium). 


Un chef de famille pouvait vendre à un citoyen toutes les per- 
sonnes soumises à sa puissance, ses esclazes, ses enfants, de quel- 
que sexe qu'ils fussent, méme sa femme lorsqu'il l'avait tt »anu. 
Mais les esclaves, comme les personnes libres, étaient de ces 





(1) Tacit. 4nn. 4. 16. — (2) Gaius. 1. $ 108 etsuiv — (3) Ulp. Reg. tit. 9. 
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choses nommées mancipti res, dont on ne. pouvait transporter le 
domaine civil (domznium ez jure Quiritium) que par la vente so- 
lennelle, la mancipation (Hist. du drott, p. 120). Cet acte se fai- 
sait en présence de cinq témoins, citoyens romains pubéres, et 
d'une autre personne de méme condition , portant une balance, et 
nommée à cause de cela porte-balance (libripens). L'acheteur, te- 
nant la personne qu'on lui vendait, disait : Hunc ego komtinem ex 
jure Quiritium meum esse aio, isque mthi emptus est hoc ere , 
&neaque libra. À ces mots, il frappait la balance avec l'airain qu'il 
donnait au vendeur comme prix de la vente. Cette formalité n'était 
qu'un simulacre légalisé des ventes qui avaient lieu à l'époque oü, 
la monnaie étant presque inconnue à Rome, on donneit les métaux 
au poids (1) (H?st. du droit, p. 59). La personne libre, aliénée de 
cette maniére, tombait au pouvoir de l'acquéreur (in snancipto), 
et par rapport à lui était en quelque sorte assimilée à un esclave 
(mancipatt, mancipateve servorum loco constitustur) ; cepen- 
dant elle ne perdait pas sa qualité d'homme libre, point trés-ize- 
portant à remarquer. 1l y avait cette différence entre la maneipation 
que nous venons de décrire et celle qui avait lieu dans la coemp- 
tion de la femme , que la premiere se faisait avec les mémes pa- 
roles que l'áchat des esclaves; ce qui n'avait point lieu dans la 
coemption; aussi les personnes livrées ?negancipto étaient-elles 
en quelque sorte esclaves; il n'en était pas de méme de la ferame 
tombée «n manu. 

Du reste , ce pouvoir particulier (mancipium) s'adoucit avant 
méme la puissance sur les esclaves. Gaius nous dit qu'il n'était 
pas permis d'outrager les personnes qu'on avait ?n sanctpto, sans 
s'exposer à étre attaqué par l'action d'injure; de son temps, ce 
n'était méme que fictivement et pour libérer leurs enfants de leur 
puissance que les chefs de famille Jes mancipaient. Dans un cas 
cependant la mancipation était sérieuse : c'était lorsqu'un individu 
ayant commis quelque dommage, le chef de famille à qui il ap- 
partenait en faisait l'abandon noxal, c'est-à-dire le donnait ét 
mancipio, en réparation du préjudice qu'il avait causé (noce de- 
dere, noxali causa mancipare) (2). Mais ce dernier usage tomba 
encore en désuétude, comme nous l'apprennent les Instituts eux- 
mémes (3). Il ne restait plus sous Justinien de la mancipation des 
personnes libres que l'emploi fictif qu'on en faisait pour les don- 
ner en adoption ou les émanciper; et cet empereur fit disparaitre 


jusqu'à ces dernieres traces. Aussi les Instituts ne parlent-ils pas . 


plus du mancipium que de la manus. 





(1) Gaius. 1. $ 122, — (2) Geius. 1. $ 116 et uiv. — $ 141. — (3) Tust. 4. 8. 7. 
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TITULUS XII. 


QUIBUS MODIS IUS POTESTATIS 
SOLUITUR. 


Videamus nunc, quibus modis ii qui 
alieno juri sunt subjecti eo jure liberan- 
ter. Et quidem servi quemadmodum a 
potestate liberantur , ex iis intelligere 
possumus , que de servis manumitten- 
dis superius exposuimus. Hi vero qui 
in potestate parentis sunt, mortuo eo, 
sui juris fiunt. Sed hoc distinctionem 
recipit : nam mortuo patre, sane omni- 
zodo filii filieve sui juris efficiuntur. 
Mortuo vero avo, non omnimodo ne- 
potes neptesque sui juris fiunt, sed ita, 
si post mortem avi in potestatem patris 
sui recasuri non sunt. ltaque, si mo- 
riente avo pater eorum vivit, et in po- 
testale patris sui est, tanc post obitum 
avi in potestate patris sui fiunt. Si vero 
is, quo tempore avus moritur , aut jam 
mortaus est, aut exiil de potestate pa- 
tris, tunc ii, qni in potestate ejus cadere 
non possunt, sui juris fiunt. 


TITRE XII. 


DE QUELLES MANIÉRES SE DISSOUT LE DROIT 
DB PUISSANCE. 


Voyons maintenant de quelles ma- 
niéres les personnes soumises au pon- 
voir d'autrui en sont libérées. Déjà, par 
ce qui a.été dit phus haut sur l'affran- 
chissement , nous savons comment les 
esclaves sont délivrés de la puissance de 
leurs matres, Quant à ceux qui sont au 
pouvoir d'un ascendant, à la mort de ee 
dernier ils deviennent maitres d'eux- 
mémes. Gependant il faut distinquer : 
à la mort du pére, il est bien vrai que 
ses fils et ses filles deviennent toujours 
maítres d'eux-mémes; mais à la mort 
de l'aieul il n'en est pas toujours ainsi 
des petits-fils et des petites-filles, qui 
ne deviennent maitres d'eux-mémes que 
dans lecas oà ils ne doivent pas re- 
tomber de la puissance de l'aieul sous 
celle du póre. Si donc le pére est vivant 
et soumis au pouvoir de l'aien], lorsque 
ce dernier meurt, les petits-enfauts, 
aprés cette mort, retombent en la puis- 
sance de leur pére. Mais si lors du dé- 
cés de l'aieul le pére est déjà mort ou 
sorti de la famille, ses enfants, ne pou- 
vant pas tomber sous sa puissance, de- 
viennent maítres d'eux-mémes. 


Nous avons à examiner la dissolution des trois différents pou- 


voirs, potestas, manus et mancipium, en commencant par le 
premier, qui est le seul dont s'occupent les Instituts. 

Servi quemadmodum a potestate liberantur. Le moyeu de li- 
bérer de la puissance dominicale est l'affranchissement, dont il a 
été déjà traité ; quant à la mort du maitre, à son esclatage, et aux 
aufres événements qui peuvent le frapper, ils ne libérent point 
l'esclave, mais ils en transmettent la propriété à un autre (T). 

& l'égard des fils de famille, ils sont libérés de la puissance pa- 
ternelle, comme nous le disent les empereurs Dioclétien et Maxi-- 
mien, par certains événements, ou par un acte solennel (actu so- 
lenni, vel casu) (2) ; à cela il faut ajouter, et par certaines dignités. 
— Les événements qui rendaient les enfants su juris étaient : la 
mort du chef de famille, la perte de la liberté, celle des droits de 
cité, soit que ces pertes frappassent le pére, soit qu'elles frappas- 
sent l'enfant. Les Instituts examinent chacun de ces événements 
en particulier. E 

Recasuri non sunt. Le texte développe fort clairement ict com- 
ment, à la mort du chef, les enfants qui lui étaient soumts sans 


a —— ————— M a a E à aaa HH ——M— e —À 


(I) Theoph. hic. — (2) C. 8. 49. 3. 
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intermédiaire deviennent indépendants et chefs à leur tour; com- 
ment les petits-enfants retombent de la puissance de l'aieul sous 
celle du pére, et comment la grande famille se décompose ainsi en 
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plusieurs petites, entre lesquelles le lien d'agnation continue de 


subsister. 


Aut exüt de potestate patris. Quelques éditions ajoutent per 
emancipationem; mais, de quelque maniére que le pére soit sorti 


tion 


de la puissance paternelle, soit par émancipation, soit par adop- 
(1), il suffit qu'i] ne soit plus dans la famille et qu'il y ait 


perdu ses droits, pour que ses enfants, à la mort de l'aieul, ne: 


retombent pas en sa puissance. 


K. Cum autem is qui ob aliquod ma- 
leficium in insulam deportatur, civita- 
tem amittit, sequitur ut qui eo modo 
ex numero civium romanorum tollitur, 
perinde ac si eo mortuo, desinant liberi 
in potestate ejus esse. Pari ratione et si 
is qui in potestate parentis sit, n insu- 
lam deportatus fuerit, desinit in potes- 
tate parentis esse. Sed si, ex indulgen- 
tia principis , restituti fuerint per om- 
nia, pristinum statum recipiunt. 


3. Celui qui, pour quelque crime, est 
déporté dans une ile, perd les droits de 
cité; il est effacé du nombre des ci- 
toyens romains, et dés lors ses enfants, 
comme s'il était mort, cessent d'étre en 
sa puissance. De méme l'enfant qui se 
trouve sous la puissance paternelle, 
cesse d'y étre soumis lorsqu'il est dé- 
porté. Mais s'ils obtiennent de la clé- 
mence du prince une restitution entiére, 
ils reprennent leur ancien état. 





Les droits de cité se perdaient par l'interdiction de*l'eau et du 
feu, et plus tard par la déportation. Nous aurons occasion bientót 
d'en parler avec détail (2). L'homme frappé de ces peines deve- 
nait étranger (peregrinus) et comme tel perdait tous les droits 
civils, c'est-à-dire tous les droits de citoyen. S'il était chef de fa- 
mille, sa puissance devait donc s'évanouir; et s'il élait alten? juris, 
il devait, par une raison semblable, sortir de sa famille et de la 
puissance paternelle : « Veque (enm) peregrinus civem romanum, 
neque civis peregrinum in potestate liabere potest » (3). 

Restituti. fuerint per omnia. L'empereur, ayant le pouvoir de 
faire gráce, pouvait rappeler le condamné. Si ce rappel était fait 
purement et simplement, tous ses effets se bornaient à libérer le 
condamné de sa peine , à lui permettre de rentrer dans sa patrie 
et d'y reprendre le titre de citoyen; dans ce cas, la puissance pa- 
ternelle ne renaissait pas. Mais si l'empereur avait accordé une 
restitution entiére (Restituo te ?n tntegrum; restituo te per omnia), 
alors le restitué rentrait dans ses dignités, dans son rang et dans 
tous les droits qu'il avait jadis (Ut autem scias quid sit in integrum 
restuuere : honoribus, et ordini tuo , et omnibus ceteris te res- 
tituo) ; par conséquent, la puissance paternelle renaissait (4). Du 
reste, et dans tous ces cas, ce n'était que pour l'avenir que le gra- 
cié reprenait ses droits, parce que le pouvoir impérial ne pouvait 





. (1) Excepté toutefois par le patriciat ou par les auírés dignités qui, en verlu d'uue novelle, 
libéraient de la puissance paternelle sans faire perdre les droits de famille (voyez le $ 4 suivant). 
— (2) Inst. 1. 16. 2. — (3) Ulp. Reg. 10. 3. — Gei. 1. $ 128. — (4) G. 9. 51. fr. 1, 6 ct 9. 
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pas détruire dans le passé des effets qui avaient été définitivement 
produits. | 


II. Relegati autem patresininsulam, — *9. Quantaux péres relégués dans une 
in potestate sua liberos retinent ; et ex ile, ils conservent leur puissance pater- 
contrario , liberi relegati in potestate nelle : et réciproquement, les enfants 
parentam remanent. relégués restent sous cette puissance. 


La relégation était ume peine moins forte que la déportation. 
Elle était ordinairement temporaire, quelquefois perpétuelle ; mais, 
dans tous les cas, elle laissait au condamné ses droits de cité : 
« Sive ad. tempus, sive in perpetuum quis fuerit relegatus, et 
civitatem romanam retinet » (1). Son effet se bornait à óter au 
condamné le droit de sortir du lieu désigné (tantum entm insula 
eis egredi non licet). Mais le relégqué conservait la puissance pater- 
nelle comme tous ses autres droits civils (quia et alia omnia jura 
sua retinet) (2). 

NEN. Pone servus effectus, filios in — 8. Celui qui devient esclave de la 
potestate habere desinit. Servi autem peine, cesse d'avoir ses enfants en son 

te efficiuntur, qui in metallum dam- pouvoir.Deviennent esclaves dela peine, 


nantur, et qui bestiis subjiciuntur. ceux qui sont condamnés aux mines, ou 
exposés aux bétes. 


Celui qui est fait esclave se trouve mis au rang de chose; il perd 
non-seulement les droits de citoyen, mais encore les droits des gens 
et, s'il est chef de famille, sa puissance paternelle s'évanouit avec 
lous ses autres droits. Quant aux cas dans lesquels un homme libre 
devient esclave, nous les avons exposés (p. 151); mais, de quelque 
maniére que l'esclavage ait été produit, il faut appliquer ce que 
noire texte dit ici, quoiqu'il ne pàrle que de la cogdamnation aux 
mines ou aux bétes, condamnations qui plus tard, en vertu d'une 
novelle de Justinien , cessérent méme de produire l'esclavage. 

Nous venons d'examiner les événements accidentels (casus) qui 
terminent la puissance paternelle: parmi ces événements il faudrait 
ranger, il est vrai , la captivité chez l'ennemi, puisqu'elle produit 
l'esclavage; mais, pour suivre les Instituts , nous serons forcé d'en 
parler plus bas. D'ailleursil y a dans cecas quelques différences trés- 
marquées. Avant d'aller plus avant, une observation nous reste à 
faire. Lorsque les enfants ne deviennent su? juris que parce que le 
chef de famille est mort, fait esclave ou privé des droits de cilé, 
mais que d'ailleurs ils sont restés jusqu'à ce moment sous la puis- 
sance paternelle, la libération de cette puissance ne les prive d'au- 
cun de leurs droits de famille; ils ne sortent pas de la famille, qui 
ne fait que se décomposer en plusieurs ; le lien d'agnalion continue 
à exisler entre eux et les autres membres devenus sui juris , et 
leurs enfants actuellement existants, et méme ceux qui survien- 
dront par la suite. 


UDENIDEDIIDMEEMIEEMEIESIIIUMIEEMNMMAENNEMENMNMNIEAU ANIME 


(1) D. 48. 22. 7. $ 3. f. Ulp. — (2) Ib. 4. f. Marc. 
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KV. Filius familias si militaverit, vel 
si senator vel consul factus fuerit, ma- 
net in potestate patris ; militia enim, vel 
consularis dignitas, de potestate patris 
filium non liberat. Sed ex constitutione 
nosira summa patriciatus dignitas illico, 
imperialibus codicillis prestitis, filium a 
patria potestate liberat. Quis enim pa- 
tiatur patrem quidem posse per eman- 
cipationis modum sue potestatis nexi- 
bus filiumrelaxare, imperatoriam autem 
celsitudinem non valere eum quem sibi 
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44. Le fils de famille qui est devenu 
soldat, sénateur ou consul, resie sous 
le pouvoir du pére; car ni l'état des ar- 
mes, ni la dignité consulaire ne déli- 
vrent de la puissance paternelle. Mais , 
d'aprés notre constitution, la haute di- 
qnité de patrice, immédiatement aprés 
a délivrance des patentes impériales , 
libére le fils de la puissance deson pére. 
Serait-il supportable en effet que, par 
l'émancipation, un pére pát dégeger son 
fils des liens de sa puissance, taudis que 
la position sublime de l'empereur ne Ini 





. patrem elegit ab aliena eximere potes- 


tate ? suífirait point pour arracher à uu pou- 
voir étranger celui qu'il s'était choisi 


pour pére? 


Ni l'áge, ni les noces, ni les dignités, ne libéraient un fils de 
la puissance paternelle. Les consuls, les dictateurs commandaient 
& la République; mais, rentrés dans la maison paternelle, ils n'é- 
taient que fils de famille et obéissaient à leur pére. Cependant les 
flamines de Jupiter, c'est-à-dire les pontifes consácrés spéciale- 
ment au culte de ce dieu, et les vestales ou vierges consacrées à 
Vesta sortaient de la puissance de leur pére, parce qu'ils étaient 
censés entrer sous celle du dieu ou de la déesse (1); mais toutes 
ces institutions disparurent avec le paganisme. Justinien, dans le 
rescrit dont parlent ici les Instituts, et qui se trouve inséré au 
code (2) , attacha à la dignité de patrice le privilége de rendre in- 
dépendant le fils qui en était revétu. Nous avons expliqué quelle 
était celte dignité créée par Constantin (Hist. du droit, n* 82, 
p. 338). Plus tard (an 529 de J.-C.) , Justinien établit par une 
novelle que la dignité d'évéque, de consul , et généralement toutes 
celles qui libérent de la curie , c'est-à-dire qui décbargent les cu- 
riaux de leurs obligations (Hist. du droit, p. 321), libereraient 
aussi de la puissance paternelle (3). Parmi ces dignités se rangent 
encore celles de préfet du prétoire, soit dans la capitale, soit dans 
les provinces, de questeur du sacré palais, de maitre de la cava- 
lerie ou del'infanterie (4). — Par un privilége particulier, les en- 
fants devenus su? juris par les dignités, bien qu'ils fossent sortis 
de la puissance paternelle avant la mort du che, ne perdaient au- 
cun de leurs droits; ils étaient toujours complés dans la famille 
comme agnats; lorsque le chef mourait, ils lui succédaient comme 
héritiers siens; et leurs enfants, s'ils en avaient, relombaient sous 
leur puissance (5). 


W. Si ab hostibus captus fuerit pa-— &. Si l'aseendant tombe eu pouvoir 





rens, quamvis servus hostium fiat, ta- 
men pendet jus liberorum propter ju: 


(1) Ulp. Reg. tit. 10. $ 5. — Gal. 1. 


130. 


des ennemis , il devient leur esclave, et 
néanmoins l'état des enfants reste em 


— Aul. Gell 1. 12. Noct, att, — (2) C. 13. 


$ 
3. 5. — (3) Nov. 81. — (4) C. 10. 31. 66. — (5) Nov. 81. c. 2. 
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minii : quia hi qui ab hostibus capti 
sunt, si reversi fuerint omnia pristina 
jura recipiunt ; idcirco reversus etiam 
liberos habebit in potestate , quia post- 
liminium fingit eum qui eaptus est, 
semper in civitate fuisse. Si vere ibi de- 
cesserit, exinde ez quo captus est [n 
ter, filius sui juris fuisse videtur. /pse 
quoque filius, neposve, si ab hostibus 
captus fuerit , similiter dicimus propter 
jus postliminii, jus quoque potestatis 

Dlis in suspenso esse. Dictum est 
autem postliminium, a limine et post. 
Unde eum, qui ab hostibus captus , in 
fines nostros postea pervenit, postlimi- 
mie reversum recie dicimus. Nam li- 


Bina, sicut in domo finem quemdam 


faciunt, sic et imperii finem limen esse 
veteres voluerunt. Hinc et limes dictus 
est, quasi finis quidam et terminus : ab 
eo postlimininm dictum, quia eodem 


suspens , à cause du droit de postlimi 
n?um, parce que les prisonniers faits par 
l'ennemi , s'ils reviennent, reprennent 
tous leurs anciens droits. Ainsi l'ascen- 
dant, s'il revient, aura ses enfants en sa 
puissance, l'effet du postliminium étant 
de faire supposer que le captif est tou- 
jours resté au nombre des citoyens ; 
mais, s'il meurt dans les fers, le fils est 
réputé avoir été meitre de lui: méme 
depuis l'instant oü le pére a été pris. Si 
c'est le fils ou le petit-fils qui tombe au 
pouvoir des ennemis, il faut dire pareil- 
ement que, par le droit de postlimi- 
nium, la puissance paternelle reste en- 
core en suspens. Quent à l'expression 
postliminium, elle vient de limes (seuil) 
et post (ensuite), d'oà l'individu pris par 
l'ennemi, et retourné ensuite à nos fron- 
tiéres, est dit avec raison reversum post- 
liminio (rgtourué ensuite au sevil). En 


limine revertebatur quo amissus erat. effet, comme le seuil d'une maison est 
Sed et qui captus victis hostibus recu- une espéce de frontiére, de méme les 
peratur, postliminio rediisse existima- anciens ont vu dans la frontiére d'un 
tur. empire une espéce de seuil; de là on a 
dit limes (seuil), pour dire frontiére, li- 
mite ; et de là postliminium, parce que 
le captif revient au méme seuil d'oà il 
avait été perdu. Celui qui est repris sur 
les ennemis vaincus est encore censé 
retour postliminio. ) 
Jus postliminii. Le droit de postliminium est fort important, 
el plus d'une fois encore nous aurons occasion d'en parler. Il était 
de deux sortes : « Duc species postliminii sunt , ut aut nos rever- 
tamur, aut aliquid recipiamus » (1) ; l'une s'appliquait à certai- 
nes choses tombées au pouvoir de l'ennemi, qui, si elles étaient 
recouvrées, devaient revenir à leur maitre : tels étaient les im- 
meubles , les esclaves, les chevaux, les navires , jamais les armes, 
parce qu'on ne pent les perdre que honteusement (quod turpiter 
amittantur) (2) ; l'autre s'appliquait aux personnes libres : c'est 
de celle-là qu'il s'agitici. Le citoyen pris par les ennemis devenait 
leur esclave; mais, dans sa patrie, on ne le considérait pas défi- 
nitivement comme tel : son état se trouvait soumis à une véritable 
condilion suspensive, la condition de son retour. En attendant, 
tous ses droits sur ses biens, sur ses enfants , sur ses esclaves , sur 
leurs pécules , etc., étaient suspendus : « Omnia jura civitatis in 
personam ejus tn suspenso retinentur, non abrumpuntur » (3). 





(i) D. 49. 15. 14. f. Pomp. — (2) Ib. fr. 2. — (3) D. 28: 5. 32. $ 1. f. Gai. — ll est de 
quelque imppriance de conasitre la position du citoyen pendant sa captivitó. On peut, ce me 
semble , 1a résumer ainei : 1? Tout ce qui consisfe en droit, ou, pour mieux dire , dans la jouis- 
eance des droits (que ín. jure consiktunt) ,- est en suspens, et lui sera acquis s'il revient. Ainsi , les 
droits do poissance dominicale et paternelle , les acquisitions faites par ses enfants ou ses csclaves 
sont en suspens (D. 49. 15. 22. 566 2 et 3. f. Jul. — 28. 16. 15. f. Papin.); il peut éire ia- 
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Si, par un moyen quelconque, il était retiré des mains ennemies, 
la condition suspensive s'étant accomplie, il rentrait dans tous ses 
droits , sauf quelques légéres exceptions, non-seulement pour l'a- 
venir, mais pour le passé, comme s'il n'avait jamais été au pou- 
voir des ennemis : « Cetera qua tn jure sunt posteaquam post- 
liminio redit, pro eo habentur ac si nunquam ste. hostium 
potitus fuisset » (1). Ce bénéfice attaché au retour du captif se 
nommait jus postliminii. Si, au contraire, il mourait dans sa 
captivité, la condition suspensive ne s'étant point accomplie, il 
devait, d'aprés le droit strict, étre considéré comme ayant été es- 
clave depuis l'instant qu'il avait été pris, et comme ayant perdu 
tous ses droits en conséquence. Cependant nous verrons plus loin 
qu une loi CORNELIA TESTAMENTARIA , rendue sous Sylla ( Hsst. du 

roit , n? 55, p. 230), voulut que, par rapport à son testament, 
on agit comme s'il avait perdu ses droits, non par l'esclavage, 
mais par la mort, ce qui était fort important (2), et celte disposi- 
tion fut par ]a suite étendue généralement. De sorte qu'Ulpien ex- 
prime les résultats que nous venons d'exposer, en disant que, si le 
captif revient de chez l'ennemi, il est censé n'étre jamais sorti du 
nombre des citoyens (c'est le Jus postliminii) ; et que, s'il ne re- 
vient plus, il est considéré comme mort du moment oüà il a été 
pris (c'est ce que les commentatéurs ont nommé fiction de la loi 
Cornelia) : « Hero creditur in civitate fuisse, qui ab hostibus ad- 
venil. —In omnibus partibus juris is qui recersus non est ab hos- 
tibus , quasi tunc decessisse videtur cum captus est » (3). 

Ces résultats généraux sont appliqués par fes Instituts à la puis- 
sance paternelle. Tant que le pére est captif, l'état des enfants est 
en suspens, parce que le postliminium peut avoir lieu; il leur est 
cependant permis dans l'intervalle de se marier, quoiqu'ils ne 
puissent obtenir le consentement de leur chef (4). Si le pére re- 
vient, il reprend sa puissance comme s'il ne l'avait jamais perdue; 
s'il meurt dans les fers, les enfants sont réputés libres depuis le 
jour de sa captivité: et, pour cet effet, ce qu'on nomme la fictton 
de la loi Cornélia est indifférent, parce que, soit que le pére ait 





stitué héritier, mais l'institation est en suspens (D. 28. 5. 32. & 1. f. Gaius) ; les droits de tutelle 
qu'il peut avoir sont en suspens (Inst. 1. 20 jj ; S8 succession est en suspens, ct n'est pas encore 
déféréo , etc. 2* Tout ce qui consiste dans l'exercice des droils lui est retiré. Ainsi, il ne pourrait 
contracter de justes nuces, adopter, stipuler, etc.; ainsi , le testament qu'il aurait fait en captivité 
serait nul , méme en cas de retour (Inst. 2. 19. 5). 3^ Tout ce qui cousiste en fait cst pareille- 
ment perdu pour lui (Facti autem causa infecta nulla constitutione fieri possunt). Si donc il posse- 
dait uue chose par lui-méme, l'usucapion est interrompue (D. 49. 15. 12. $ 2); de méme, si sa 
femme cst restée dans sa patrie, comme il n'y a plus réunion de fait entre eux, le mariage est 
rompu (Ib. $ 3. — D. 24. 2. 1. f. Paul.). Si, au contraire, sa femmo se trousait en captivité 
avec lui , et qu'ils eussent des enfants, la légitimitó de ceux-ci serait en suspens (D. 49. 15. 25. 
f. Marci.). 49 Par exception et en vertu de la loi Cornélia , Ja validilé du testament fait avant la 
captivité n'est pas eu saspenus (Inst. 2. 12. 5). , 

(1) D. 49. 15. 12. $ 6. f. Tryph. — (2) Paul. Sent. 3. &. $8. — Inst. 2. 12. 5. — (3) D. 
49. 15. 16. f. Ulp. — Ib. f. 18. — (4) Voyes ci-dessus, p. 196. — D. 49. 15. 12. $2. 
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perdu ses droits par l'esclavage, soit qu'il les ait perdus par la 
mort, sa puissance est également dissoute. 

Exinde ex quo captus est pater. Gaius nous dit qu'on pouvait 
douter, de son tenips, si les enfants devenaient libres à dater de 
la mort réelle du pére, ou à dater du jour de sa captivité (1). Le 
doute venait, probablement de ce que les enfants, puisque dans 
l'intervalle leur état avait été en suspens, n'avaient réellement pas 
agi comme des personnes su juris , et la question n'était pas sans 
importance , parce que, si on les considérait comme suz juris de- 
puis la captivité, tout ce qu'ils avaient acquis, à partir de cette 
époque, était pour eux; tandis qu'il n'en était pas de méme si on 
ne les considérait comme su? juris que depuis la mort (2). Envi- 
ron trente ans aprés Gaius , deux jurisconsultes résolvent la ques- 
tion en faveur des enfants : l'un est Tryphoninus (Hist. du droit, 
P: 296) , dont l'avis se trouve au Digeste (3) ; l'autre, Ulpien', qui 

it que sur tous les points de droit (1n omnibus partibus juris), le 
caplif est censé mort du jour de sa captivilé. Cette opinion, qui 
du reste ne parait guére avoir été controversée, est celle que con- 
sacrent les Instituts. 

Ipse quoque filius. Quand le fils revient de chez l'ennemi, le 
postliminium produit un double effet. Car il y a à la fois, pour le 
pere, recouvrement d'une propriété qu'il avait perdue; pour le 

Is, réintégration dans tous ses droils: « Duplicem in eo causam 
esse oportet postliminii : et quod. pater eum reciperet, et ipse 
Jus suum » (&). 

Postliminio rediisse. De quelque maniére' que le captif soit re- 
venu, par ruse, par force, par rachat, peu imporle : « Nihil ?nte- 
rest quomodo captivus reversus est » (5). Dés l'instant qu'il est 
parvenu sur le territoire de l'empire, ou sur celui d'un peuple allié 
ou ami, il y a postlimintum (6). 


W. Prieterea emancipatione quoque 
desinunt liberi in potestate parentum 
esse, Sed emancipatio antea quidem vel 
per antiquam legis observationem pro- 
cedebat, que per imaginarias venditio- 
nes et intercedentes manumissiones ce- 
lebrabatur , vel ex imperiali rescripto. 
Nostra autem providentia etiam hoc in 
melius per constitutionem reformavit : 
ut, fictione pristina explosa, recta via 
ad competentes judices vel magistratus, 
parentes intrent ; et lios suos, vel filias, 
vel nepotes, vel neptes, ac deinceps, sua 
manu dimittant. Et tunc ex edicto pre- 
toris in hujus filii, vel filie, vel nepotis, 
vel neptis bonis qui queve a parente 


6. De plus, les enfants sont encore 
libérés de la puissance paternelle par 
l'émancipation. Cet acte, avant nous, 
se faisait ou d'aprés les anciennes for- 
malités de la loi, à l'aide de ventes fic- 
tives et d'affranchissements intermé- 
diaires, ou par rescrit du prince. Mais, 
dans notre sa;jesse, nous avons encore, 
par une constitution, amélioré ce point 
en le réformant ; de sorte que, rejetant 
l'ancienne fiction, Jes ascendants n'au- 
ront qu'à se présenter directement de- 
vant les juges ou magistrats compétents, 
et là ils pourront affranchir de leur puis- 
sance leurs fils, filles, petits-fils, petites- 
filles ou autres. Alors , conformément 





(1) Gat. 1. $ 129. — (2) Theoph. b. p. — (3) D. 49. 15. 12. $ 1. — (4) D. 49. 15. 14. 
f. Pomp. — (5) D. Ib. f. 26. — (6) D. Ib f. 19. $3. 
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manumissus vel manumissa fuerit, ea- à l'édit du préteur, on donne à l'ascen- 

dem jura prestautur parenti, que tri- dant, sur les biens de l'enfant qu'il a 

buuntur patrono in bonis liberti. Et ainsi émancipé, les mámes droits qu'au 

preterea si impubes sit filius, vel filia, patron sur leg bieus de l'affranchi; et 

vel ceteri, ipse parens ex manumissione de plus, si cet enfant est impubére, l'as- 

tutelam ejus nanciscitur. cendant se irouve par l'émancipation 
investi de sa tutelle. 


Imaginarias venditiones. Le droit primitif et la loi des Douze- 
Tables ne donnaient pas au pére le droit de libérer directement le 
fils de la puissauce paternelle. Il n'existait pas un mode d'affran- 
chissement pour cette sujétion, comme pour celle de la servitude : 
il fallut donc chercher des moyens indirects pour y parvenir. La 
loi des Douze-Tables les fournit elle-méme. 

Lorsqu'un chef de famille usait du droit qu'il avait de vendre 
ses enfants (renumdare, mancipare), transportant par la vente sa 
propriété à l'acquéreur, il ne devait plus réguliérement avoir de 
puissance sur l'enfant vendu. Cependant la loi des Douze-Tables 
portait : «S2 pater filtum ter venumduit, filsus a patre liber esto » 
(Hist. du dro:t, p. 89). Ce qui s'expliquait, en ce sens que, si le 
citoyen devenu propriétaire du fils par la mancipation l'affranchis- 
sait, cet enfant ne devenait point sui juris, mais il retombait au 
pouvoir de son pére, qui pouvait le vendre une seconde fois. Si le 
second acquéreur l'affranchissait encore, il retombait de nouveau 
au pouvoir de son pére, qui pouvait le vendre une troisiéme fois ; 
et ce n'était qu'aprés celte troisiéme vente que la puissance pater- 
nelle était entiérement épuisée. Comme le texte de la loi, dans cette 
disposition toute spéciale, ne parlait que du fils (filium) , les juris- 
consultes n'étendirent cette expression ni aux filles ni aux peltits- 
enfants; et, quant à eux, le chef de famille perdait toute sa puis- 
sance aprés une seule vente (1). Dans quelle position se trouvait 
l'enfant. vendu, méme aprés que la puissance paternelle était tota- 
lement épuisée? Nous savons qu'il était au pouvoir de celui qui l'a- 
vait achelé par mancipation (22 mancipio) , assimilé en quelque 
sorte à un esclave; mais il pouvait arriver que son maitre l'affran- 
chit, et alors il se trouvait suz juris, libre de la puissance paler- 
nelle épuisée par les ventes, et libre du mancipium éleint par l'af- 
franchissement. Seulement l'affranchissant avait sur lui des droits 
de patronage et de succession, ainsi que nous allons bientót le dire 
en parlant de ces affranchissements. Voila comment, d'aprés les 
priacipes rigoureux des Douze-Tables, les enfants, aprés une ou 
plusieurs mancipations, suivies d'un ou de plusieurs affranchisse- 
menís, pouvaient se trouver suz juris. Il est probable que, dans le 
principe, ces manctpattons furent réelles; mais bientót elles de- 
vinrent fictives. Un pere, qui voulait rendre son fils sus jurés, con- 
vint avec un ami de le lui manciper, celui-ci promettant de l'affran- 
chir, et ces mancipations finirent por n'étre employées le plus sou- 
MM LLL 

(1) Geius. 1. $132, — Ulp. Reg. tit. 10. 8 1. ' . 
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vent que fictivement, pour éteindre la puissance paternelle (1). On 
nomma émancipation cet acte composé de mancipations simulées 
et d'affranchissemen(s intermédiaires. Du reste, les différentes 
mancipations pouvaient se faire soit à la méme personne, soit à des 
personnes différentes, le méme jour ou aprés des intervalles quel- 
conques; mais, quand elles étaient fictives, on avait coutume de 
les faire de suite et à la méme personne (2). Un seul inconvénient 
se présentait : c'était celui qui résultait de ce que l'acquéreur fictif 
gardait sur le fils, en qualité de manumisseur (manumtssor extra- 
neus), des droits de patronage, de tutelle, de succession. Pour y 
remédier, le pére faisait ordinairement la mancipation avec la 
clause de fiducie ( contracta fiducia). C'était, dans le sens le plus 
restreint, une clause qu'on employait quelquefois, par laquelle, en 
mancipant une chose, on obligeait l'acquéreur à vous la rendre 


dans un cas déterminé. Ici le pére obligeait celui à qui il transfé- " 


rait la propriété de son filsà lalui rendre : « Ea lege mancipio de- 
dit wu! ssbi remancipetur » (3), et alors il avait son fils non pas ts 
patria potestate, puisque cette puissance était épuisée par les ven- 
fes, mais zn s$anctpio ; dans celte position il pouvait l'affranehir 
lui-méme et acquérir les droits de tutelle et de succession. — Le 
nom de clause de fiducie, pris dans sa plus grande généralité, 
peut s'appliquer aussi à la clause par laquelle le pére obligeait 
'acquéreur, non pas à lui rémanciper son fils, mais à l'affranchir. 
Le pére, s'il ne metlait par l'une de ces clauses, mettait au moins 
'autre. 

Ez imperiali rescripto. U'est un mode d'émancipation introduit 
par Anastase, que les commentateurs ont nommé pour cela éman- 
cipation Anastasienne. Il consistait à obtenir de l'empereur un 
rescrit autorisant l'émancipalion, et à falre insinuer ce rescrit par 
un magistrat, aux mains duquel il était déposé (4). 

Recta via ad competentes judices vcl magistratus, parentes 
intrent. La formule de celte émancipation simplifiée aurait été, 
suivant le Promptuarium d'Harménopule , ainsi concue : « Hunc 
sui Jttri5 esse patior? meaque manu milto » (Prompt., 1, YT7, 8). 

Qum tribuuntur patrono. Yostinien, en remplacant l'ancien 
mode d'émancipation et celui qu'avait introduit Anastase, par un 
mode beaucoup plus simple, voulut cependant conserver à cet acte 
tous les effets qu'il avait jadis, méme quand la mancipation élait 
faite contracta, fiducia (5) : voilà pourquoi il accorde à l'ascendant 
qui émancipe tous les droits du patron. | 


e 





(1) Geios. 1. $ 118. — (2) Paul. Sent. 2. 25. 2, — Gaius. 1. $ 132. — (3) Gatos. 1. $ 140. 
— On peut induire , avec Sigonius (de Judic. 1. 5) , de certains passages de Cicéron , ls formule, 
ainon textuelle , an moins'approximatice , de cette clanse do fiducie, apposée à la troisióme mascipa- 
tion: « Ego vero hunc flum meum tibi mancupo, ea conditione, wt mihi emancupas, ut ínter 
bonos b«ne agier oportet, ne propter te tuamque fidem. frauder. » (Gioer. De officiis, 3. 15. — 
ad Dicit. 7. 12). — (4) C. 8. 49. 5. — (5) Inst. 3. 2. 8. 
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WEE. Admonendi autem sumus, Jibe- 
rum arbitrium esse ei.qui filium , et ex 
eo nepotem vel neptem , in potestate 
habebit, filium quidem potestate dimit- 
tere, nepotem vero vel neptem retinere; 
et e converso filium quidem in potestate 
retinere, nepotem vero vel neptem ma- 
numittere, vel oinnes sui juris efficere. 
Eadem et de pronepote et pronepte dicta 
esse intelligantur. 
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v. ll est bon d'avertir que celui qui 
a sous sa puissance un fils, et de ce fils 
un petit enfant, est libre d'émanciper 
le fils, en retenant le petit-fils ou petite- 
fille; et réciproquement de retenir le 
fils en émancipant le petit-fils ou pe- 
tite-fille; ou bien de les rendre tous 
maitres d'eux-mémes. Et ceci, nous 
sommes censés le dire auesi pour les 


' arriére-petits-enfants. 





Liberum arbitrium esse. Ce principe a déjà été énoncé (p. 195). 
— L'émancipation pouvait étre faite sur un enfant de tout áge, 
méme impubére, parce qu'elle avait pour but de le libérer du pou- 
voir paternel, mais non pas de lui donner la faculté de se gouver- 
ner seul. — Elle ne pouvait jamais avoir lieu malgré l'enfant. Paul 
dit expressément : « Filius familias emancipar? tnvitus non co- 
gitur » (1). Cette régle est encore énoncée dans une novwelle, 
comme reconnue incontestablement (2). Cependant on  appliquait 


ici ce que nous avons dit pour l'adoption (p. 220); il suffisait que 


l'enfant ne contestát point. 


Les effets de l'émancipation £taient de rendre l'enfant su? juris ; 
sous ce rapport elle lui était avantageuse, mais sous d'autres elle 
ouvait lui étre nuisible; car l'enfant sortait de sa famille, tous ses 
[iens d'agnation étaient rompus; ses enfants, s'il en avait, n'étaient 
pas en sa puissance, et ne pouvaient plus s'y trouver, à moins que 


e chef ne consentit à les 


ui donner en adoption ; selon la stricte 


riqueur des lois, il perdait ses droits de succession sur les autres 
menibres de la famille ? nous verrons plus loin comment ces divers 
résultats furent adoucis par les préteurs, par les constitutions im- 


. périales et par Justinien, 


L'émancipation n'était pas irrévocable. Elle pouvait étre résiliée, 
lorsque l'enfant émancipé se rendait coupable envers son pére de 
mauvais traitements ou d'injures. Par cette résiliation, il se trou- 
vaif rappelé sous la puissance paternelle (3). 


WV INK. Sed et si pater filium, quem in 
potestate habet, avo vel proavo naturali, 
secundum nostras constitutiones super 
his habitas, in adoptionem dederit : id 
est, si hoc ipsum actis intervenientibus 
apud competentem judicem manifesta- 
verit, presente eo qui adoptatur, et non 
contradicente , nec non eo presente qui 
adoptat , solvitur quidem jus potestatis 
patris naturalis; transit autern in bujus- 
modi parentem adoptivum, in cujus per- 
sona et adoptionem esse plenissimam 
antea diximus. 


Tout ceci nous est déjà connu 


8. Sile pte donne son fils à un aieul 
ou à un bisaieul naturel, conformément 
à nos constitutions sur cette matiére, 
c'est-à-dire enle déclarant dans un acte 
devant le magistrat compétent, en pré- 
sence et sans opposition de l'adopté, 
comme aussi en présence de l'adoptant, 
la puissance paternelle s'éteinten la per- 
sonne du pére naturel, et passe à un tel 
péreadoptif, pourqui l'adoption, comme 
nous l'avons dit plus haut, est pleine et 
entiére. 


par ce que nou$ avons dit sur l'a- 





(1) Paul. Sent. 2. 25. 85. — 2) Nov 89 c. 11. pr. — (3) C. 8. 50. 
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doption (p. 221). Dans ce cas, la puissance paternelle s'éteint ; 
mais le fils ne devient pas su? juris, | ne fait que changer de chef; 
et en cela ce mode de dissolution du pouvoir paternel differe de 
ceux que nous avons examinés jusqu'ici. — On peut, sous ce der- 
nier rapport, assimiler à ce cas celui oà un chef de famille se donne 
en adrogation; sa puissance paternelle se dissout, mais ses enfants 
le suivent sous le pouvoir d'un nouveau pére de famille (p. 216 


et 221). 


E X. Illud autem scire oportet, quod 
si nurus tua ex filio tuo conceperit, et 
filium postea emancipaveris, vel in adop- 
fionem dederis, pregnante nuru tua: 
nihilominus quod ex ea nascitur in 
testate tua nascitur. Quod si post eman- 
cipationem vel adoptionem conceptus 
fuerit, patris sui emancipati vel avi 


9. Il faut savoir que, si ta bru étant 
enceinte de ton fils, tu as émancipé ce 
dernier ou tu l'as donné en adoption , 
l'enfant qu'elle met au monde nait tou- 
jours sous ta puissance; mais s'il a été 
concu aprés l'émancipation ou aprés l'a- 
doption , il est au pouvoir de son pére 
émancipé ou de son aieul adoptif. 


adoptivi potestati subjicitur. 


Lorsqu'un fils marié en justes noces était émancipé ou donné en 
adoption, sa femme le suivait toujours, soit qu'elle füt 4n manu, 
soit qu'elle n'y füt point, et cela, parce que le mariage est une 
union indivisible (p. 188 et 207). Quant aux enfants, ceux qui 
étaient déjà nés ou concus restaient au pouvoir du chef. Nous 
ajoutons méme les enfants concus, parce que nous savons qu'en 
mariage légitime les enfants suiventla condition du pére, prise au 
moment de la conception (p. 154). — Jadis, quand les enfants 
étaient émancipés par des manctpations , comme il pouvait y avoir 
des intervalles de temps entre ces mancipations, et qu'un enfant 
Douvait avoir été concu pendant ces intervalles, on distinguait : 
s'ils étaient concus avant la derniére mancipation, et, par consé- 
quent, sans que la puissance du chef füt éteinte, ils naissaient 
sous cette puissance ; s'ils étaient concus aprés, ils n'y étaient point 
soumis (1). 


X. Et quidem neque naturales liberi, 310. Du reste, les enfants, soit na- 
neque adoptivi , ul/o pene modo pos- turels, soit adoptifs, n'ont presque au- 
sunt cogere parentes de potestate sua cun moyen de contraindre leurs ascen- 
eos dimittere. dants à les émanciper. 


Ullo pene modo. Les cas oà un pére pouvait étre forcé d'éman- 
ciper ses enfants étaient ceux-ci : s il avait prostitué ses filles (qui 
suis filiabus peccandi necessitatem tmponunt) (2) ; exposé ses en- 
fants (3) ; contracté un mariage incestueux (4); enfin on peut y 
joindre le cas oü celui qui avait été adopté pendant qu'il était impu- 
bére, une fois parvenu à la puberté , faisait dissoudre par l'éman- 
cipation l'adoption qu'il prouvait lui étre désavantageuse (p. 223). 





(1) Gatus. 1. G 135. —(2) C. 11. 40. 6. — 1. 4. 12. — (3) C. 8. 52. 3. — Nov. 132, c. 1. 
— (4) Nov. 12. c. 2. 
I. 16 
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Comment se dissolvaient le pouvoir marital (manus) et le 
mancipium. 


Il parait que le pouvoir marital (manus) pouvait étre dissous 
méme durant le mariage: quel était le mode de dissolution? Le 
manuscrit de Gaius était trop altéré à ce passage pour qu'on ait 
pu le lire en entier. Ce mode était probablement l'émancipation ; 
parce que la femme 2n manu était assimilée en quelque sorte à 
une fille (1). Ce pouvoir était encore détruit, méme contre le 
gró du mari, quand la femme lui envoyait le repudium, et di- 
vorcait. 

Les personnes soumises au mancipium, étant considérées comme 
esclaves, devenaient sui juris lorsqu'elles étaient affranchies par la 
vindicte, par le cens, ou par testament; mais les restrictions por- 
tées par les lois /£lia Sentia et Furia Caninia ne s'appliquaient 
pas à ces affranchissements. Bien plus, à l'époque oü le manci- 
pium était devenu le plus souvent fictif , ayant pour but de rendre 
un fils indépendant, la volonté du maitre ne pouvait pas empécher 
que l'enfant qu'on lui avait livré ?n mancipio ne füt inscrit, lors 
du recensement, comme libre et su? juris, à moins que la manci- 
pation n'eüt été faite sérieusement pour cause noxale (2). — Celui 
qui était libéré par manumission du manciptum n'était point 
affranchi : il était ingénu, puisqu'il était né libre et n'avait jamais 
été esclave ; cependant, de méme qu'il était assimilé à un esclave 
(servorum loco habetur), de méme l'affranchissant (manumis- 
sor extraneus) était assimilé, sous plusieurs rapports, à un patron, 
(per similitudinem patroni), et, contme tel, il avait des droits de 
succession (3), ce qui fut, comme nous le verrons plus loin, cor- 
rigé par le préteur (4), et des droits de tutelle : dans ce cas , Ul- 
pien et Gaius le nomment /utor fiduciarius (5). Quant à la ques- 
tion de savoir si les enfants de L'homme souniis au manctpium le 
suivaient aprés son affranchissement, ou resfaient au pouvoir du 
maitre, Labéon la décidait pour le maitre; mais Gaius pense que 
ces enfants doivent étre su? juris si leur pére meurt in mancipio, 
et soumis au pouvoir paternel si le pére est affranchi (6). Cette 
différence d'opinion pouvait venir de ce que le mancipium était 
souvent réel sous Labéon, et presque toujours fictif sous Gaius. 


ACTIONS RELATIVES AUX DROITS DE FAMILLE. 


Parmi ces actions, nous ne ferons ici qu'indiquer les plus im- 
portantes. 





(1) Gatus. 1. & 136. — Voy. comme mettant ce point presque hors de doute, Ulp. Reg. 11. 
& 5. — Gaius, 1. & 166. — (2) Gaius. 1. & 138 et suiv. — (3) Voy. un fragment des Juatituts 
d'Ulpien, liv. 2. tit. De successionibus ab intestatis. & 5. — (4) Inst. 3. 9. 3. — (5) Ulp. Beg. 
tit. 11. 8 5. — Gatos. 1. $ 166. — (6) Gai. 1. $ 135. 
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Relativement à la paternité ou à la puissance paternelle : 1* L'ac- 
tion de partu agnoscendo était donnée, soit pendant le mariage, 
soit aprés le divorce, à la femme contre le mari , afin que celui-ci 
eüt à reconnaitre et à &lever, comme son fils légitime, l'enfant 
dont elle venait d'accoucher. Pour assurer davantage ses droits, la 
femme, lorsqu'elle s'apercevait qu'elle était enceinte, pouvait, dans 
les trente jours qui suivaient le divorce, dénoncer sa grossesse au 
mari ; celui-ci avait le droit d'envoyer vérifier cette grossesse, et 
de placer des gardiens pour empécher une supposition de part 
(custodes mattere) ; il pouvait aussi contester que l'enfant füt concu 
de lui. — 2^ Des actions étaient également données au pére contre 
un enfant, soit pour faire reconnaitre qu'il en était le pére, soit 
pour faire reconnaitre qu'il ne l'était pas ; et au fils contre un pere, 
soit pour faire reconnaitre qu'il était son fils, soit pour faire re- 
connaitre qu'il ne l'était pas (1). Aucune de ces actions n'était 
recue quand il s'agissait d'enfants eulgo concepti (2). — D'autres 
actions pouvaient avoir lieu relativement non pas à la paternité , 
mais à la puissance paternelle : le pére agissait pour faire recon- 
naitre que son fils était sous sa puissance, ou qu'il n'y était pas; 
ou bien le fils agissait pour faire reconnaitre qu il était su juris, 
ou qu'il ne l'était pas. — Toutes ces actions étaient dans la classe 
de celles qu'on nommait préjudicielles ; qualité propre à certaines 
actions, qe nous développerons plus loin (3). — Sous un autre 
rapport, lorsqu'un pére voulait réclamer son fils des mains d'un 
étranger, il le faisait anciennement. par une vindicatio , comme 
pour chose lui appartenant; mais le préteur lui donna un autre 
mode spécial d'agir (4). | 

Relativement au mancipium , il devait y avoir des actions ana- 
logues à celles qui existaient à l'égard des esclaves ou des affran- 
chis; mais nous ne trouvons rien de spécial à ce sujet dans les 
fragments des anciens auteurs, et, sous Justinien, toute cette partie 
était entiérement disparue. 

Nous ne parlerons pas des actions relatives aux biens, comme 
celle qui, aprés la dissolution du mariage, était donnée à la femme 
ou à ses héritiers pour obtenir la restitution de la dot (rei wurorice 
actio); c'est en traitant spécialement des actions que nous la déve- 
lopperons. Nous ne dirons rien non plus des accusations crimi- 
nelles contre les coupables de stuprum, d'adultére ou d'inceste; 
cette matiére est rejetée au dernier titre des Instituts. 


TITULUS XIIT. TITRE XIII. 


DE TUTELIS. DES TUTELLES. 


Transeamus nunc ad aliam divisio- — Passons maintenant à uno autre divi- 
nem personarum. Nam ex his personis sion des personnes. En effet, parmi cel- 





(1) D. 25. tit. 3 et suiv. — (2) D. 25. 3. 5. & 4. f. Ulp. — (3) Inst. 4. 6. 13. — (4) D. 
6. 1. Derei vindic, 1. $9. fr. Ulp. — 43. tit, 30. De liberis exhibendis, 
16. 
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quie in potestate non sunt, quedam vel 
in tutela sunt vel in curatione, quedam 
neutro jure tenentur. Videamus ergo de 
his que in tutela vel in curatione sunt. 
Ita enim intelligemus czteras personas, 
que neutro jure tenentur. Ac prius dis- 
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les qui ne sont pas au pouvoir d'autrui , 
quelques-unes sont en tutelle ou en 
curatelle, d'autres ne sont soumises à 
aucun de ges droits. Occupons-nous des 
personnes qui sont en tutelle ou en cu- 
ratelle : car nous apprendrons par là 


piciamus de his que in tutela sunt. qielle sont celles qui n'y sont point; et 
abord traitons de celles qui sont en 
tutelle. 


Aprés avoir examiné les personnes par rapport à leur position 
privée dans l'état et dans les familles, nous allons les étudier par 
rapport à la capacité ou à l'incapacité dans laquelle elles peuvent 
étre de se gouverner et de se défendre. En effet, des causes géné- 
rales, telles que la faiblesse de l'áge ou du sexe, ou des causes par- 
ticuliéres , telles que la démence, une longue maladie, peuvent 
mettre les personnes dans un tel état qu'elles aient besoin d'un 
protecteur. C'est alors aux lois à leur en donner. Voyons comment 
celles des Romains y avaient pourvu. Les personnes alien? juris 
étant la propriété du chef auquel elles étaient soumises, c'était à ce 
chef propriétaire à les diriger, à les défendre : ainsi, quelque in- 
capables qu'elles fussent, ces personnes trouvaient la protection qui 
leur était nécessaire dans le pouvoir auquel elles obéissaient; la 
loi n'avait pas à s'occuper d'une maniére spéciale de leur défense, 
et tout ce que nous allons dire leur est absolument étranger. Mais 
ceux qui étaient su? juris , étant à la téte d'une famille, maitres 
d'eux-mémes, de leurs biens, avaient indispensablement besoin que 
la loi pourvàt à leurs intéréts, lorsqu'ils étaient incapables d'y 
pourvoir eux-mémes. Ce fut ce qu'on fit en les placant, selon les 
cas, en tutelle ou en curatelle. Ces institutions éfaient inspirées 
par la nature méme des choses, et communes généralement à tous 
es peuples (1); la loi romaine s'en empara, les revétit de son ca- 
ractére particulier, et elles se rangérent dans le droit propre aux 
seuls citoyens. 

Les causes générales qui, aux yeux de la loi romaine, rendaient 
les personnes incapables d'exercer leurs droits, étaient la faiblesse 
de l'àge chez les impubéres, et celle du sexe chez les femmes ; les 
causes particuliéres qui pouvaient frapper d'incapacité tel homme, 
sans frapper tel autre, étaient, par exemple, la fureur, la démence, 
la prodigalité, etc. Dans le premier cas, il y avait lieu à la tutelle, 
dans le second à la curatelle : nous nous occuperons, avec les 
Instituts, d'abord de la tutelle. — On donnait donc des tuteurs aux 
impubéres et aux femmes, uelque ágées quelles fussent (2). Ce- 
pendant la tutelle perpétuelle des femmes tomba successivement 
en désuétude; à l'époque de Justinien , il n'en restait plus aucun 
vestige. Nous en donnerons une idée ; mais pour ne point méler la 


(1) Geius. 1. &$ 189. — (2) Tatores constituuntur tam masculis quam feminis : sed masculis 
quidem impuleribus duntaxat... feminis autem tam impuberibus quam puberibus (Ulp. Reg. 11. $1). 
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législation existante avec celle qui est abrogée, nous traiterons 
premiérement de la tutelle des impubéres , et séparément de celle 
es femmes. 


K. Est autem tutela, ut Servius defi- — 1. La tutelle est, comme l'a définie 
nivit, ris ac potestas in capite libero, Servius , une puissance avec autorité 
ad tuendum eum qui propter etatem se. sur. une téte libre, donnée et permise 
defendere nequit, jure civili data ac par le droit civil, pour protéger celui 
permissa. ui, d cause de son dge, ne peut se dé- 

endre lui-móme. 


Presque tous les termes de cette définition ont fourni matiére à 
un commentaire ; il est vrai qu'ils indiquent tous les caractéres es- 
sentiels de la tutelle . 

Vis ac potestas. Les uns ont vu dans vis l'autorité sur la per- 
sonne du pupille, dans potestas l'autorité sur les biens ; d'autres, 
dans vis, le pouvoir qu a le tuteur d'agir par lui-méme, dans po- 
lestas, le droit d'autoriser les actes du pupille; il en est méme 
pour qui vis indique la contrainte exercée sur le tuteur forcé de 
prendre la tutelle malgré lui ; mais par la simple connaissance du 
Style des lois romaines , on se convaincra que , dans ces lois, les 
mots ets ac potestas marchaient souvent ensemble, et c'est Vinnius 
qui en fait la remarque. Il cite des passages du Digeste, des Insti- 
tuts et du Code, dans lesquels ces mots sont également réunis (1). 
Ainsi ils formaient dh pléonasme usité; c'est incontestable. Cepen- 
dant j'ajouterai qu'ici ce pléonasme pourrait ne pas étre entiére- 
ment inutile, parce qu'il existait certaines tutelles de femmes, dans 
lesquelles le tuteur n'avait, pour ainsi dire, qu'une puissance sans 
force, ne donnant son autorisation que pour la forme et ne pou- 
vant la refuser, tellement qu'à cette occasion Gaius observe que, si 
ce tuteur était un patron ou un ascendant , on ne pouvait pas le 
contraindre à donner son autorisation, et que sa tutelle avait quel- 
que force : « Legitima tutele vim aliquam habere intelligun- 
tur* (2). Ceci peut nous aider à mieux sentir l'étendue de cette 
expression /ufela est vis ac potestas. Bien enlendu que potestas 
n'est ici qu'une expression prise dans le sens général de la langue 
romaine, et nullement ce mot juridique, potestas, qui désigne spé- . 
cialement la puissance dominicale ou paternelle. 

In capite libero. Par ces mots on désigne souvent une pertonne 
non esclave; mais ils ont ici un sens plus étendu : ils indiquent 
une personne libre de toute puissance, sui juris, qualité sans la- 
quelle on ne peut étre en tutelle. Nous ne dirons pas qu'ils s'ap- 
pliquent aussi au tuteur et qu'ils signifient que la puissance est 
donnée à une tete libre sur une téte libre. La construction de la 





(1) Seire leges non. hoc est , verba earum tenere, sed. vim ac potestatem (D. 1. 3. 17). — Inst. 
4. 15. 3. : « Ejusque (interdicti) vis et potestas koc est. » — C. 4. 36. 7. — Joigner-y Gaius. 1. 
$ 22, parlant des mélaux employés primitivement dans les négociations : « Eorumque nummorum 
tis et potestas non in numero erat , sed in pondere. » — (2) Gaius. 1. S$ 192, 
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phrase et le raisonnement s'opposent à ce double sens. Pour étre 
futeur, il faut, il est vrai, ne pas étre esclave; mais il n'est pas 
nécessaire d'étre su? juris. 

Ad tuendum. La puissance du tuteur est principalement de pro- 
tection et dans l'intérét du pupille, bien différente en cela des vé- 
ritables puissances, potestas, manus, mancipium ; elle a pour but 
de défendre la personne et les biens de l'impubére. Ce ne sont point 
les droits de ce dernier que l'on donne au tuteur et dont on lui 
transporte la propriété; c'est seulement le soin de vejller à leur 
conservation et à leur exercice qu'on lui confie. 

Propter aetatem : puisque, sous Justinien, la tutelle à cause du 
sexe n existe plus. ) 

Jure civili. L'expression Jus civile a, tomme nous l'avons déjà 
dit, deux significations : elle désigne quelquefois le droit propre 
aux seuls citoyeis, par opposition au droit des gens, et quelquefois 
le droit établi par la puissance législative, par opposition au droit 
prétorien (p. 143). L'un et l'autré sens sont applicables à la tu- 
. telle ; car, bun cóté, les citoyens seuls peuvent étre tuteurs, ou re- 
cevoir des tuteurs d'aprés la loi romaine; de l'autre, la tutelle, a 
été introduite et réglée non par les préteurs, mais par des lois, par 
des sénatus-consultes et par l'usage (legibus , senatus-consultis , 
snoribus) (1). 

Data ac permissa. Quelquefois la tutelle est donnée par la loi 
elle-méme : telle est celle qui est déférée de droit aux agnats; on 
ne peut nier qu'elle ne soit jure civit data (2); d'autrefois la tu- 
telle est seulement permise : telle est celle que la loi permet au 
chef de famille de donner par testament ; il est certain qu'elle est 
jure civili permissa (3). On peut rapporter à cette différence les 
expressions du texte data ac permissa , quoique cependant ni les 
jurisconsultes romains, ni Théophile dans sa paraphrase, ne pa- 
raissent attribuer à ces expressions de sens spécial et distinct. C'est 
encore un pléonasme. 


EK. Tütores anter sunt, qui eani vim — 9. Lestuteurs sont ceux qui ont cette 

&c potestatem habent, exque ipsa re puissance, cette autorité. Crest de la 

nomen ceperunt : itaque appe lantur chose méme qu'ils ont pris leur nom ; 

tutores, quasi tuitores atque delensores; on les appelle tuteurs (futores), pour 

Sicut editui dicuntur, qui edes tuentur. dire protecteurs (fuitores) , défenseurs, 
comme on appelle editui ceux qui veil- 
lent sur les édifices. 


Aprés ces idées générales, les Instifuts passent à l'exposé des di- 
verses tutelles. Nous ne rechercherons pas ici combien elles for- 
maient d'espéces; mais, rejetant plus loin cétte question, nous les 
parcourrons successivement les unes aprés les autres, en suivant le 
texte, et commencant d'abord par celle que l'on donnait par tes- 
tament. Cette tutelle se nommait testamentaire ( testamentarta tu- 





(1) Ulp. Reg. 11. 6 3. — (2) D. 26. 4. 1et5. f. Ulp. — (3) D. 26. 2. 1. f. Gaius. 
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tela); et les tuteurs ainsi nommés, tuteurs testamentaires (testa- 
snentart? tutores) (1). Nous trouvous encore dans Gaius et dans 
Ulpien que ces futeurs portaient aussi le nom de tuteurs datifs (Zu- 
tores dativi), lorsqu'ils avaient été donnés nommément , c'est-à- 
dire spécialement désignés par le testament (2). Mais cette déno- 
mination, moins générale que l'autre, se liait principalement à une 
particularité de la tutelle des femmes, que nous verrons en traitant 





cette matiére. : 


ER X. Permissum est itaque parenti- 


bos, liberis impuberibus quos in potes- 
tate habent, testamento tutores dare. Et 
hoc in filios filissque procedit ormmi- 
modo : nepotibus vero, neptibusque, 
ita demum parentes possunt testamento 
totores dare, si post mortem eorum in 
atris sui potestatem non sunt reeasuri. 
1uaue, si filius tuus mortis tue tempore 
in potestate tua sit, nepotes ex eo non 
poterunt ex testamento tuo tutorem ha- 
, quamvis in potestate tua fuerint , 
scilicet quia, mortuo te, in potestatem 
patris sui recasuri sünt, 


La futelle testamentaire était 


8. ll est permis aux ascendants de 
donner par testament des tuteurs aux 
enfants impubéres qu'ils ont sous leur 
uissance, et cela, sans distinction pour 
es fils et les filles. Mais ils ne peuvent 
en donner aux petits-fils et aux petites- 
filles que lorsque ces derniers ne doivent 
pae, aprés la mort de l'aieul, retomber 
au pouvoir du pére. Si donc, &u mo- 
ment de ta mort ,, ton fils est sous ta 
puissance , tes petits-fils issus de lui ne 
pourropt pas recevoir de tuteurs 
testament , bien qu'ils soient sous ta 
pulesance, parce qu'ils doivent, aprés 
ta mort, retomber sous celle du pére. 


consacrée par la loi des Douze- 


Tables en ces termes : « Uti legassit super pecunia tutelave suc 
rei, ita jus esto» ( Hist. du droit, p. 86) 5. Elle passait avant 
toutes les tutelles, car ce n'était qu'à défaut d'un tuteus testamen- 
taire qu'on avait recours aux áutres. Il nous faut examiner : qui 
peut nommer le tuteur par testament; à qui on peut le nommer ; 
quels sont ceux qui peuvent étre nommés; et comment doit étre 
faite la nomination. Les deux premiéres questions sont traitées dans 
ce titre, les deux derniéres dans le titre suivant. — C'est le chef de 
famille seul qui peut nommer le tuteur par testament, et c'est de 
lui que parle la loi des Douze-Tables que nous venons de citer. — 
C'est seulement aux enfants placés sous sa puissance qu'il peut nom-, 
mer un tuteur : aussi trouve-t-on dans la loi cette expression re- 
marquable, futelave sue rei, pour dire la tutelle des personnes 
qui lui appartiennent; mais il ne suffit pas ue les enfants soient 
au pouvoir du testateur, il faut encore qu'à la mort de celui-ci ils 
aient besoin d'un tuteur, c'est-à-dire qu'ils soient impubéres et 
$ui juris ; ce qui fait répéter ici dans les Instituts les observations 
déjà faites plus haut (p. 231), lorsqu'il s'agissait de déterminer 
quels sont les enfants qui, à la mort du chef, deviennent su? urts. 


PCIE n 


(1) D. 26. 2. 11. princ. && 1 et 4. — 46. 3. 14. & 5. f. Ulp. — (2) Vocantwr awem hi qui 
stominatim testamento tuiores dantur, dativi (Gaius. 1. & "MJ — Testamento quoque nominalim 
(stores dati... tutores dativi appellantur. (Ulp. Reg. 11. 14). — (3) Ulp. Reg. 11. $ 14. 
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Y V. Cum autem in compluribus aliis — 4. Deméme que, dans plusieurs au- 
causis postumi pro jam natis habentur, tres cas, les posthumes sont considérés 
et in hac causa placuit non minus pos- comme nés, pareillement ici on a décidé 
tumis quanr jam natis testamento tuto- qu'ils pourront, aussi bieu que les en- 
res dari posse, si modo in ea causa sint,  fants déjà nés, recevoir des tuteurs par 
ut si vivis parentibus nascerentur, sui testament, pburvu toutefois qu'ils soient 
heredes , et in potestate eorum fierint. — dans une position telle que, s'ils étaient 

nés du vivant de leurs ascendants, ils 
auraient été hériliers siens, sous la puis- 
sance de ces ascendants. 


In compluribus aliis causis. Dans le sens le plus général, les 
mots enfant posthume siguifient : enfant né aprés Ja mort. On doit 
indiquer à la mort-de quelle personne on compare la naissance de 
cet enfant; car il peut étre posthume par rapport à son aieul, à 
son oncle, à son frére, à son pére, selon qu'il est né aprés la mort 
de l'un ou del'autre. Dans un sens particulier on eritend par post- 
hume, sans autre désignation, l'enfant né aprés la morf de son 
pére. — Le posthume, méme déjà concu, n'a jamais été, pour les 
personnes mortes avant sa naissance, qu'un étre incertain; et, 
comme tel, d'aprés l'ancien droit romain , il re pouvait recevoir, 
par le testament de ceux auxquels il était posthume, ni tuteur , ni 

egs, ni hérédité (1). Ce droit primitif fut modifié dans un seul 
point : lorsqu'un chef de famille mourait, laissant un enfant seule- 
ment concu, lequel, s'il füt déjà né, eüt été son héritier, on trouva 
trop rigoureux de dépouiller ce posthume de l'hérédité paternelle, 
parce quil n'était né qu'aprés la mort de son pére, et l'on agit 
comme s il était né de son vivan& Ainsi il fut appelé à l'hérédité 
légitime; il fut permis au chef de l'instituer dans son testament, 
ou de le déshériter (2) ; de lui donner un legs; de lui nommer un 
tuteur; aussi Gaius disait-il dans ses commentaires que, pour la 
nomination d'un tuteur et pour plusieurs autres causes (zn complu- 
ribus alis causis), lenfant posthume était considéré comme 
né (3). Ce sont ces expressions que l'on a transportées dans les In- 
stituts; mais ici elles ont un sens encore plus étendu, parce que 
Justinien donna aux posthumes le droit de recevoir par le testa- 
ment de tout le monde, et les considéra comme nés, non-seulement 
par rapport au chef dont ils auraient dà hériter, mais par rapport 
à toutes les autres personnes (4). 

Sui heredes. On nommait héritiers siens (su? heredes), dans 
l'ordre ab. intestat, les enfants qui, dans la famille, n'étant pré- 





(1) Gaius. 2. & 241. — Ac ne keres quidem potest institu. postumus alienus; est. enim incerta 

sona. (Ib. $ 242. — Inst. 2. 20. 26). — (2) Gaius, 2. & 130. — Inst. 2. 13. 1. — (3) Gaius, 
1. & 147. — (4) Inst. 2. 20. 26 et 28. — 1l faut bien remarquer les deux régles suivantes : lors- 
qu'il s'agissait d un enfant concu, pour défendre ses intéréts, pour empécher qu'il ne souffrit, 
qu'il ne fát lésé dans ses dreits, on agissait comme si cet enfant était déjà né ; » qui in utero est, pe- 
rinde ac si in rebus humanis esset custoditur, quotiens de commodis ipsius partus queritur » (D. 1. 5. 
7. f. Paul). Mais , lorsqu'il s'agissait d'un posthume , c'est-à-dire d'un enfant concu, considéré per 
rapport à une personne morte avant sa naissanco , il n'était, jusqu'à Justinien , répaté déjà nó que 
relativement au chef dont il aurait dà étre héritier, 
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cédés par personne, à la mort du chef devaient se trouver sui ju- 
ris ; laloi leur donnait l'hérédité. Pour que le posthume pót rece- 
voir un tuteur du chef de famille mourant, il fallait qu'en le répu- 
tant né au moment de cette mort, il se trouvát dans cette position ; 
un exemple fera sentir cette régle. Un aieul a sous sa puissance 
son fils marié, dont la femme est enceinte; pendant la grossesse 
l'aieul meurt, laissant le fils chef de famille et héritier sien; ce fils 
meurt lui-méme quelque temps aprés, la grossesse continuant tou- 
jours; enfin, le petit-hls vient au monde, et, comme il se trouve 
ainsi posthume à son pére et à son aieul, il nait maitre de lui- 
méme, ayant besoin d'un tuteur. A-t-il pu en recevoir un dans le 
lestament de l'aieul? Non, parce qu'en le supposant né à la mort 
de cet aieul, il n'eüt pas été suc juris et héritier sien, puisqu'il était 
précédé par son pére, sous la puissance duquel il est en quelque 
sorte retombé, quoiqu'il ne füt encore que concu. Mais il a pu re- 
cevoir un tuteur par le testament du pére, parce qu'en le réputant 
déjà né lors de la mort de celui-ci, il n'en eüt pas moins été su? 
guris et suus heres. — Du reste, il faut bien se garder de conclure 
de là que l'enfant doive nécessairement étre héritier, pour que le 
pére puisse lui donner un tuteur par testament. C'est à sa puis- 
sance paternelle seule que le chef doit la faculté de nommer le tu- 
teur. Il pourrait, dans son testament, enlever à ses enfants toute 
sa succession , en les déshéritant, et néanmoins leur désigner un 
tuteur (1). Ainsi, dans cette maxime de Q. M. Scevola: « Vemo 
potest tutorem dare cuiquam, nisi ei quem in suis heredibus , cum 
moritur, habuit , habiturusve esset, st vixisset» (2), on a voulu 
partes mots, suis heredibus, exprimer qu'on ne peut donner un 
tuteur qu'aux enfants qui ne sont précédés par personne dans la fa- 
mille, et que la loi, en conséquence, met parmi les héritiers siens. 


W. Sed si emancipato filio tutor a 65. Maissi un tuteur a été donné par 
patre testamento datus fuerit, confir- le testament du péreàun fils émancipé, 
mandus est ex sententia presidis omni- i doit &tre confirmé par sentence du 
modo, id est, sine inquisitione. président dans tous les cas, et par con- 

séquent sans enquéte. 


Confirmandus est. Dans bien des cas oà la nomination du tu- 
teur était nulle d'aprés le droit, elle devait néanmoins étre confir- 
mée par le magistrat. Un titre spécial est consacré à cette matiére, 
dans le Digeste et dans le Code, De confirmando tutore vel cura- 
tore (3). Si le pere a donné le tuteur dans un testament ou dans 
un codicille non valable; s'il l'a donné à un enfant émancipé sur 
lequel il n'avait aucune puissance paternelle; ou méme à un 
enfant naturel , pourvu que, dans ce cas, il lui ait laissé quelques 
biens (4); si la mére, un.patron, ou méme un étranger, ont 
donné, par testament, un tuteur à un enfant qu'ils ont institué 





(1) D. 26. 2. 4. f. Modest. — Ib. fr. 31. — (3) D. 50. 17. 73. $ 1. — (3) D. 26. 3. — 
C. 5. 29. — (4) D. 26. 3. 1. & 1. — Ib. fr. 3 et 7. — C. 5. 29. X. 
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héritier (1); dans tous ces cas, bien que, selon le droit strict, le 
tuteur ne soit pas valablement donné , le magistrat le confirmera, 
saus enquéte quand il a été donné par le pére, et , s'il l'a été par 
toute autre personne, avec enquéte , c'est-à-dire en recherchant, 
d'aprés la fortune, la probité et l'habileté du tuteur, s'il pourra 
bien remplir ses fonctions (2). 
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TITULUS XIV. TITRE XIV. 
-QUI TESTAMENTO TUTORES DARI QUI PEUT ÉTRE NOMMÉ TUTEUR PAR 
POSSUNT. TESTAMENT. N 


Tl est évident, pour premier principe, qu'on ne pouvait nommer 
tuteur par testament que des personnes qu'il était permis de faire . 
entrer dans la confection d'un pareil acte, qu'on pouvait prendre 
pour but d'une disposition testamentaire, ou, pour nous exprimer 
comme les Romains, que ceux avec qui on avait faction de testa- 
ment : « Testamento tutores hi dari possunt , cum quibus testa- 
menti factio est. — Cum quibus testamenti faciendi jus est » (3). 
Ainsi, par là se trouvaient exclus tous les étrangers, parce qu'on 
n'avait pas avec eux faction de testament. Mais cette condition 
générale suffisait-elle, et toute personne capable de figurer dans 
un testament comme héritier, comme légataire, pouvait-elle y 
figurer comme tuteur? Les femmes, les fils de famille, les escla- 
ves, les furieux, les impubéres, peuvent recevoir un legs, une 
hérédité, pourront-ils recevoir une tutelle? Les Institnts examinent 
successivement la nomination de ces diverses personnes. 

Les femmes ne pouvaient étre appelées à la tutelle qui était 
une charge publique sous certains rapports, et réservée aux 
hommes seuls (4). Il n'y avait d'exception que pour celles qui obte- 
naient du prince la permission de gérer la tutelle de leurs propres 
enfants (5). 


Dari autem potest tntor non solum 


Onpeutnommertutear non-seulement 
paterfamilias, sed etiam filiusfamilias. 


an chef, mais encore un fils de famille. 


Si le fils de famille était soumis à sou pére, c'était à cause 
du caractére particulier de la puissance paternelle chez les Ro- 
mains , et non pour aucune incapacité. Il pouvait gérer toutes les 
charges publiques, lorsqu'il avait l'àge voulu; il en était de méme 
pour la tutelle (6). 








K. Sed et servus proprius testamento 
cum libertate recte tutor dari potest. 
Sed sciendum est, eum et sine libertate 
tutorem datum, taeite libertatem direc- 
tam accepisse videri, et per hoc recte 
tutorem esse. Plane si per errorem, 


M. On peut aussi par testament nom- 
mer valablement pour tuteur son pro- 
pre esclave en laffranchissant; mais 
sachez que, méme daus le cas oà on l'a 
nommé tuteur sans l'affranchir, il est 
censé avoir facitement la liberté directe, 





(1) D. 26. 2. 4. — C. 5. 28. 4. — D. 26. 3. 1. 8 


1. — Ib. fr. 4. — (2) D. 26. 2. 1. 


2. — Theoph. b. p. — (3) D. 26. 2. 21. f. Psul. — Ulp. Reg. 11. $ 15. —— (4) D. 26. 2. 
6. f. Papin. — (5) D. 26. 1. 18. f. Nerat. — (6) D. 1. 6. 9. f. Pomp. 
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uasi liber tator datus sit, aliud dicen- 

um est. Servus autem alienus pure 
inutilier teslamento datur tutor ; sed 
ita cum liber erit, otiliter datur : pro- 
prius autem servus inutiliter ceo modo 
tutor datur. 
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et par là il prend valablement la tutelle, 
Néanmoins il en serait tout antrement 
si on ne l'avait nommé tuteur que par 
erreur, le croyant libre. Quant à l'es- 
clave d'autrui, en ne peut dans sen 
testament le donner pour tateur 


ment et. simplement, mais on le peut 
avec cette condition : lorsqu'il sera 
libre. Si l'on nomrait ainsi son propre 

esclave, la nomination serait inutile. 
Tacite libertatem directam. Les esclaves étaient incapables de 
érer aucune charge; si on voulait les nommer à une tutelle, il 
llait donc les affranchir. Les avait-on nommés tuteurs sans af- 
franchissement , il est certain que les principes rigoureux du droit 
primitif s'opposaient à la validité de cette nomination, et qu'il a 
dü nécessairement exister une époque oü elle était radicalement 
nulle. Cependant, lorsqu'on se relácha de la rigueur des premiers 
principes, celle conclusion put étre modifiée par. faveur pour la 
iberté et pour les pupilles (e? libertatis et pupillorum favore). 
Nous trouvons au Digeste un fragment de Paul qui, par cela seul 
que l'esclave a été nommé tuteur, décide qu'il doit avoir la liberté 
irecte (1). Cette opinion ne devait pas étre universellement adoptée 
et enliérement assise, car, environ quarante ans aprés, les empe- 
reurs Valérien et Gallien disent, dans un rescrit, qu'il est recu 
que, dans ce cas, l'esclave aura la liherté fidéicommissaire (2). 
Justinien consacre ici l'opinion de Paul. Il y a, comme nous le 
savons, entre la liberté directe et la liberté fidéicommissaire, 
cette différence principale, que la premiere est acquise à l'esclave 
de plein droit aprés l'acceptation d'hérédité, tandis que la seconde 

ne lui est acquise que lorsque l'héritier l'a affranchi (p. 162). 

Pure inutiliter testamento datur. Une disposition est pure et 
simple quand on n'y met aucune condition , aucune modification. 
On ne pouvait affranchir purement et simplement l'esclave d'au- 
trui, mais on le pouvait par fidéicommis (3); la tutelle devait 
suivre la méme rágle , puisqu'elle ne pouvait exister sans la liberté. 
Ainsi, cette disposition : «Je vous prie, mon héritier, d'affranchir 
l'esclave de mon voisin et je le donne pour tuteur à mon fils», était 
valable; tandis que celle-ci : « Que Stichus, l'esclave de mon voi- 
sin, soit tuteur de mon fils » , devait étre nulle. Néanmoins les pru- 
dents, s'écartant du droit rigoureux, décidérent, toujours en faveur 
de la liberté et des pupilles, que, méme dans ce dernier cas, le 
tfestateur serait censé avoir voulu donner la liberté fidéicommis- 
saire, à moins qu'il ne füt évident que ce n'était point là son inten- 
tion (nis£ aliud evidenter defunctum sensisse appareat) ; et Y héri- 
tier, en conséquence, devait acheter l'esclave et l'affranchir (A4). 





3. f. Paul. — (2) C. 7. 4. 9. — (3) Inst. 2. 24. 5. — (4) D. 26. 2. 
. & 9. 
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Ces mots des Instituts, pure inutiliter datur, doivent donc étre 
pris en ce sens, que la nomination est inutile comme pure ef 
simple, ce qui n'empéche pas qu'elle ne soit valable comme fidéi- 
commissaire. Quant à cette disposition : « Que Stichus, l'esclave 
de mon voisin, soit tuteur quand il sera libre, » elle n'avait rien 
de contraire au droit, parce que la nomination était faite pour une 
époque oü l'esclave serait capable. 

Inutiliter eo modo. Parce que celui qui dit : Je donne à mon fils. 
pour tuteur mon esclave Eros quand il sera libre, n'a évidemment 
pas l'intention d'affranchir cet esclave. 


EX. Furiosus, vel minor vigintiquin- — €. Le fou ou le mineur de vingt-cinq 
quc annis tutor testamento datus, tutor ans, nommé tuteur par testament , pren- 
tunc erit, cum compos mentis, aut ma- dra la tutelle quand il sera sain d'esprit 
jor vigintiquinque annis factus fuerit. ^ ou majeur de vingt-cinq ans. 


Un fou pouvait étre tuteur. Quelques auteurs pensaient que sa 
nomination était nulle; mais la plupart voulaient qu'elle fót tou- 
jours considérée comme faite sous cette condition tacite, cuim 
suc mentis esse ceperit (1). C'est cette opinion qu'exposent les 
' [nstítuts, et qui s'applique d'une maniére analogue au mineur de 
vingt-cinq ans. Il est presque inutile de dire que, si le pupille, 
ayant par exemple doaze ans, le citoyen désigné pour tuteur n'en 
a que vingt, comme l'un arrivera à sa puberté avant que l'autre 
parvienne à vingt-cinq ans, la nomination est entiérement inutile. 

Il faut ajouter, pour terminer l'examen de ceux qui pouvaient 
étre nommés tuteurs , que les militaires en étaient incapables (2). 
On ne pouvait non plus nommer une personne incertaine, comme : 
« le premier qui rencontrera mon convoi funébre, » parce que la 
tutelle ne doit étre donnée que par la confiance (3). 


KIK. Ad certum tempus, seu excerto — 3. On peut, et cela ne fait aucun 
tempore, vel sub conditione, vel ante doute, nommer le tuteur jusqu'à un 
heredis institutionem posse dari tuto- certain temps , ou à partir d'un certain 
rem, non dubitatur. temps, ou sous condition, méme avant 

l'institution d'héritier. 

Le tuteur pouvait étre nommé purement et simplement (pure ) : 
aque Titius soit tuteur» ; — jusqu'à un certain temps (ad certum 
tempus , ad diem): «qu'il soit tuteur pendant quatre ans» ; — à par- 
tir d'un certain temps (ex certo tempore, a dio): « qu'il prenne la 
tutelle quatre ans aprés ma mort» ; — sous condition ( sub condi- 
tione) : «qu'il soit tuteur s'il gagne le procés qu'il soutient dans ce 
moment.» Ce n'est pas saus motif qu'on s'explique formellement sur 
la validité de pareilles nominations, car nous verrons que le testa- 
teur n'avait pas la méme latitude pour toutes les dispositions 





(1) D. 26. 1. 11. f. Paul, — 26. 2. 10. $ 3. f. Ulp. — (2) C. 5. 34. &. — Inst. 1. 25. 14. 
— (3) 1b. 2. 20. 27. | ) 
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testamentaires , et qu'il ne pouvait nommer un héritier ni pour un 
temps , ni à partir d'un certain temps (1). 

Ante heredis institutionem. L'institution d'héritier était la dé- 
signation des personnes que le testateur choisissait pour héritiers. 
Le testament n'existait que par cette institution et devait commen- 
cer par elle; si bien que jadis les legs, les fidéicommis, les affran- 
chissements inscrits avant l'institution d'héritier étaient nuls. Des 
jurisconsultes étendaient méme cette rigueur à la nomination d'un 
tuteur ; mais Labéon, Proculus et leurs disciples étaient d'un avis 
contraire relativement au tuteur (2). Du reste, Justinien abolit 
ceite sublilité non-seulement pour la tutelle, mais pour toutes les - 
autres dispositions. 


E V. Certe autem rei vel cause tutor — 4. Mais un tueur nepeut étre nommé 
dari non polest, quia persone , non pour un bien ou pour une affaire spé- 
cause vel rei datur. ciale, parce que c'est à la personne qv'il 

est donné, etnon à l'affaire ni à la chose. 


Nous verrons plus loin comment il faut entendre cette maxime, 
que le tuteur est donné à ]a personne et non à la chose. Il suffit ici 
e dire que la tutelle ayant pour but général de défendre le pupille 
dans tous ses intéréts, dans sa personne, dans ses biens, dans ses 
affaires, on ne pouvait en faire un mandat spécial pour un objet 
déterminé. Une pareille nomination eüt éfé nulle en entier (3). Il 
existait juis quelques exceptions à cette régle, dans certains cas 
oi, tandis qu'il y avait déjà un tuteur, on en nommait un autre 
pour une affaire particuliére; mais ces exceptions ne sont plus 
admises sous Justinien (4). — Du reste, rien n'empéchait de nom- 
mer au méme pupille plusieurs tuteurs : nous dirons bientót com- 
ment ils devaient se diviser l'administration. Rien n'empéchait 
aussi, lorsque les biens étaient situés dans des provinces différentes 
et éloignées, de partager la gestion de ces biens entre des tuteurs 
différents. 


W. Si quis filiabus suis vel filiis tuto- 
res dederit, etiam postume vel postumo 
dedisse videtur, quia filii vel filie appel- 
latione et postumus vel postuma conti- 
netur. Quod si nepotes sint, an appella- 
tione filiorum et ipsis tutores dati sint? 
Dicendum est, ut ipsis quoque dati vi- 
deantur, si modo liberos dixerit. Cete- 
rum si filios, non continebuntur ; aliter 
enim filii, aliter nepotes appellantur. 
Plane si postumis dederit, tam filii pos- 
tumi, quam ceteri liberi continebuntur. 


i. Si quelqu'un a donné des tuteurs 
à ses filles ou à ses fils, il est censé les 
avoir donnés à celles ou à ceux qui sont 
posthumes, parce que ces derniers sont 
compris dans l'expression de filles ou de 
fils. Mais s'il s'agit de petits-fils, faut-il 
étendre à eux la nomination de tuteur 
faite pour les fils? Oui , si le défunt s'est 
servi du mot d'enfants; non, s'il * em- 


.ployé celui de fils. Car il y a une diffé- 


rence entre les expressions de fils et 
d'enfants. Mais si le tuteur était donné 
aux posthumes, cette expression com- 
rendrait les fils et tous les autres en- 
ants posthumes. 





(1) Inet. 2. 14. 9. — (2) Getus, 2. $& 220 et soiv — (3) D. 26. 2. 13. f. Pomp. — (4) Gaius. 
1. 176. e suiv, — Ulp. Reg. 11. SS 20 et suiv. — Inst. 1. 21. 3. 
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TITULUS XV. TITRE XV. 
DE LEGITIMA AGNATORUM TUTELA. DE LA TUTELLE LÉGITIME DES AGNATS. 


Qoibus autem testamento tutor datus — A défaut de tuteur donné par testa- 
non sit, his ex lege Duodecim-Tabula- ment, la tutelle est déférée, d'aprés la 
rum agnati sunt tutores, qui vocantur loi des Douze-tables, aux agnats, qui 
legitimi. se nomment tuteurs légitimes. 


Nous passons ici aux tuteurs légitimes. Ce sont, dit Ulpien, 
en général ceux qui sont nommés par une loi, mais surtout ceux 
qui viennent de la loi des Douze-Tables , soit expressément, soit 
par conséquence : « Legitimi tutores sunt qui ex lege aliqua des- 
cendunt ; per eminentiam autem legitimi dicuntur, qut ex lege 
Duodecim-Tabularum introducuntur, seu propalam, quales sunt 
agnati, seu per consequentiam , quales sunt patroni » (Y). Ces 
tuteurs ne sont donnés par personne ; ils recoivent la tutelle de la 
loi méme : « Legittmos tutores nemo dat, sed lex Duodecim-Ta- 
bularum fecit tutores » (2). Quant aux expressions propres de la 
loi des Douze-Tables sur cette matiére, elles ne nous sont point 
connues; mais nous savons que cette loi, rangeant la tutelle parmi 
les droits de famille et établissant une analogie entre elle et l'hé- 
rédité, la déférait seulement aux agnats. Pour les agnats, la tu- 
telle n'est pas seulement une mesure dans l'intérét de l'incapable, 
mais c'est un droit; car il s'agit de leur agnation, de l'association 
de famille dont ils sont membres , du patrimoine de cette associa- 
tion. C'est à ce sujet que Gaius et, aprés lui , les Instituts traitent 
de l'agnation , sur laquelle nous avons déjà donné quelques idées, 
p. 181, et Généralisation du droit rom., p. 22. 





X. Sunt autem agnati, cognati per vi- 
rilis sexus cognationem conjuncti, quasi 
& patre cognati : veluti frater ex eodem 
patre natus, fratris filius, neposve ex 
eo ; item patruus, et patrui filius, ne- 
posve ex eo. At qui per femini sexus 
personas cognatione junguntur non 
sunt agnati, sed alias naturali jure co- 
gnati : itaque amite tue filius non est 
tibi agnatus , sed cognatus ; et invicem 
fu illi eodem jure conjungeris : quia qui 
nascuntur, patris, non matris familiam 
sequuntur. . 


E. Sont agnats, les cognats unis par 
le sexe masculin, les cognats par leur 
pére; par exemple : le*fróre issu. du 
méme pére, son fils, l'enfant de ce fils; 
de méme l'oncle paternel, son fils ou 
l'enfant de ce fils. Quant aux cognats 
unis par le sexe féminin, ils ne sont 
point agnats, mais seulement cognats 
par le droit naturel. Ainsi, le fils d'une 
taute paternelle n'est point ton agnat, 
mais ton cognat; et réciproquement tu 
ne lui es uni qu'à ce titre : parce que les 
enfants suivent la famille du pére et non 
celle de la mére. 


Nous savons que le mot de cognat est une expression générale 





qui s'applique à tous les parents. Les agnats ne forment qu'une 
classe particuliére de cognats , ce sont ceux qui sont membres d'une 
méme famille (ejusdem familie , ex eadem familia) (3) , en com- 
prenant dans le mot famille, non pas une seule maison comman- 





(1) Ulp. Reg. 11. 8 3. — (2) D. 26. 4. 5. f. Ulp. — (3) Ulp. Reg. 11. & 4 — D. 38. 10. 
10. P5 QUS (2) 3. f. Ulp. — (3) Ulp. Reg. 11. $ 
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dée par un seul chef, mais toutes les maisons qui , dans leur ori- 

ine, réunies en une seule, se divisent successivement à la mort 
de chaque chef. Le droit civil, pris dans toute sa riqueur, ne con- 
sacre pas d'autre lien de parenté que celui des agnats ; et c'est à 
eux seuls qu'il accorde les droits de famille, tels que ceux de tu- 
telle et d'hérédité. Par opposition aux agnats, et dans un sens res- 
treint, on nomme simplement cognats les parents qui ne sont unis 
que par un lien naturel ( p. 23 et 181 ). 

Per virilis sexus. Les agnats sont donc les cognats membres 
d'une méme famille. Mais quels sont ceux qui se trouvent membres 
d'une méme famille? Nous le savons : les parents par le sexe mas- 
culin issus de justes noces ou légitimés , et les enfants adoptifs. 
Quant aux parenis du cóté des femmes, comme ils n'entrent pas 
dans la famille de leur mére, ils ne sont que coguats avec les pa- 
rents de cette derniére : c'est ce que les Instituts disent ici. Mais, 
du reste, il peut arriver quum parent par les hommes ne soit pas 
agnat, s'il a été renvoyé de la famille; ou, en sens inverse, qu'un 
parent par les femmes , un étranger méme, soient agnaís s'ils ont 
été introduits dans la famille par l'adoption; il faut donc bien se 
garder de croire, comme on pourrait le faire à la lecture du texte, 
que l'agnation soit essentiellement attachée à la qualité de parent 
par le sexe masculin ; elle est attachée à l'existence dans la méme 
famille. Le texte ici n'exprime point le caractére de l'agnation, 
mais il indique quels sont ordinairement les agnats et les cognats. 





XX. Quod autem lex ab intestato vocat 
ad tutelam agnatos, non banc habet si- 
gniücationem , si omnino non fecerit 
testamentum is qui poterat tatores dare ; 
sed si, quantum ad tutelam pertinet, 
intestatus decesserit: quod tunc quo- 
que accidere intelligitur, cum is, qui 

tus est tutor, yivo testatore deces- 
serit. 


*&. Ces mots : que la loi appelle les 
agnats à la tutelle, ab infestat, ne si- 
gnifient point qu'elle les appelle lors- 
que celui qui pouvait nommer les tu- 
teurs est mort sans testament aucun, 
mais lorsqu'il est mort intestat par rap- 

ort à]la tutelle : ce qui est censé avoir 
ieu aussi quand le tuteur nommé dé- 
céde avant le testateur. 


On examine ici quand la tutelle légitime doit avoir lieu. Ce qui 
arrive : 1^ quand le pére de famille est mort sans tester, ou du 
moins sans nommer de tuteur dans son testament; il est alors in- 
testat d'une maniére absolue, ou du moins intestat par rapport à 
la tutelle; 2» quand le tateur nommé meurt avant le teslateur ; 
celui-ci décéde intestat par rapport à la tutelle, puisque la no- 
mination qu'il avait faite s'étajt évanouie avant sorPdécàs ; 3^ quand 
le tuteur testamentaire , ayant géré quelque temps, meurt ou perd 
ses droits de citoyen avant que le pupille ait atteint la puberté; on 
revient alors aux agnats pour tout le restant de la tutelle (1); 
4^ quand le testateur n'a déféré la tutelle que pour un cerlain 
temps ou jusqu'à une certaine condition : ce temps arrivé , ou cette 





(1) D. 26. 3. 11. &8 3 et & f. Ulp. — D. 26. 4. 6. f. Paul. 
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condition accomplie, on doit revenir également à la tutelle légi- 
time. — Dans ces deux derniers cas, le pére de famille a testé pour 
une partie de la tutelle, et on le considére en quelque sorte comme 
intestat pour tout le restant. C'est ici une différence remarquable 
avec l'hérédité. Nous verrons qu'il n'était jamais permis à un ci- 
loyen de mourir partie testat, partie intestat, par rapport à sa suc- 
cession ; nul partage, soit dans la quotité de l'hérédité, soit dans 
le temps, n'était admis entre les héritiers testamentaires et les bé- 
ritiers légitimes (1). Ce principe n'avait pas été transporté dans les 
tutelles quant au temps, parce qu'il n'était pas contraire à leur 
nature d'étre gérées pendant un temps par une personne, pendant 
un autre temps par une auíre personne. 


X3. Sed agnationis quidem jus om- 
nibus modis capitis deminutione ple- 
rumque perimitur: nam agnatio juris 
civilis nomen est; cognationis vero jus 
non omnibus modis commutatur , quia 
civilis ratio civilia quidem jura cor- 
rumpere potest, naturalia vero non 
utique. 


3. Les droits d'agnation s'éteignent, 
en régle générale, par toute diminu- 
tion de téte; car l'agnation est un lien 
du droit civil : mais les droits de co- 
gnation ne s éteignent pas dans tous ces 
cas, parce que la loi civile peut bien 
détruire les droits civils, mais pas éga- 
lement les droits naturels. 


L'agnation est un effet purement civil, attaché à l'existence dans 
la méme famille. Elle doit par conséquent disparaitre, et avec elle 
tous les droits qu'elle donnait, lorsque cette existence dans la 
méme famille cesse pour quelque cause que ce soit. La cognation 
proprement dite, c'est-à-dire la pareuté naturelle, est le résultat 
d'un fait, la naissance d'une souche commune. Ce fait est indes- 
tructible, et par conséquent la cognation aussi. Rien au monde ne 
pourra faire que celui qui est né du méme pére que moi cesse d'étre 
né de ce pére, et, par suite, cesse d'étre mon frére. Mais les droits 
civils accordés à la cognation peuvent étre retirés par la loi, parce 
qu'ils ont été donnés par elle. Ainsi, en résumé, le lien d'agna- 
tion et tous ses droits peuvent étre détruits; le lien de cognation 
ne peut jamais l'étre, mais les droits de cognation peuvent l'étre. 
Comme la perte de l'agnation entraine la perte de la tutelle, c'est 
ici, presque par accessoire, que Gaius, Ulpien et les Instituts 
examinent les diminutions de téte. 











TITULUS XVI. 
DE CAPITIS DEMINUTIONE. 


Est autem capitis Seminutio , prioris 
status mutatio. Eaque tribus modis ac- 
cidit. Nam aut maxima est capitis de- 
minutio, aut minor, quam quidam me- 
diam vocant, aut minima.  ' 


TITRE XVI. 
DE LA DIMINUTION DE TÉTE. 


La diminution de téte est le change- 
ment d'un premier état. Elle a lieu de 
trois maniéres : car elle est, ou grande, 
ou moindre, quelques-uns disent 
moyenne, ou petite. 


L'état de citoyen romain, comme nous l'avons déjà vu daus no- 





(1) fnst. 2. 14. 9. 








TIT. XVI. DE LÀ DIMINUTION DE TÉTE. 2351 


tre Généralisation du droit romain (p. 9), se composait essen- 
tiellement de trois éléments constitutifs, sans lesquels il n'existait 
jamais : la liberté, la cité, la famille: « Tria sunt que habemus : 
libertatem, civitatem, familiam » (1). Point de citoyen sans la li- 
berté , la cité, et une famille dans laquelle il était ou chef ou dé- 
pendant. Quant aux qualités particuliéres de sénateur, patricien, 
chevalier, consul, eté., elles n'étaient qu'accessoires, pouvant se 
trouver chez lun, ne pas se trouver chez l'autre, et n'entrant 
nullement dans la constitution de l'état de citoyen romain. Les 
trois éléments qui composaient cet état n'avaient pas tous la méme 
importance, et ne se modifiaient pas de la méme maniére. Comme, 
de sa nature, la classe des hommes libres était une, quant à 1a li- 
berté , abstraction faite des autres droits, il n'y avait point de mi- 
lieu entre y rester ou en sortir, garder ou perdre la liberté : aussi 
ne dit-on pas libertas mutatur, mais libertas amtttitur (2). Cette 
perte totale d'un des éléments constitutifs de l'état de citoyen ro- 
main entrainait la perte de l'état lui-méme et des deux autres élé- 
ments qui le composaient : c'était ce qu'on nommait »azxtma ca- . 
pitis deminutio. — De méme, comme il n'y avait qu'une seule 
cité romaine, point de milieu entre y rester ou en sortir, garder 
ou perdre la cité : on ne dit pas civias mutatur, mais civitas 
amtttitur (3). Celte perte totale d'un des éléments constitutifs de 
l'état de citoycn romain entrainait aussi la perte de l'état lui- 
méme, mais non celle des deux autres éléments; car ici la per- 
sonne , en perdant l'état de citoyen romain, perdait bien la famille, 
mais couservait la liberté : c'est la media capitis deminutio. — 
Enfin, comme dans la cité romaine il y avait plusieurs familles, 
tant que l'on conservait la liberté et la cité , on ne sortait d'une de 
ces familles que pour entrer dans une autre, dans laquelle on était 
ou chef ou dépendant; il n'y avait jamais perte absolue, mais seule- 
mént changement ( familia tantum mutatur ) (^). L'état de citoyen 
romain n'était pas détruit (salvo statu) (5), mais la position de 
l'homme seulement était modifiée (status duntaxat homtnis mu- 
tatur) (6) : c'était ce qu'on nommait mznzma capitis deminutio. 
— Autrefois celui qui avait perdu la liberté ou la cité cessait d'etre 
inscrit sur le cens des citoyens; celui qui avait changé de famille 
continuait toujours à y étre inscrit, mais à une autre place, comme 
appartenant , non plus à telle famille, mais à telle autre. — D'oü 
vient qu'on avait donné à la perte de la liberté, de la cité , ainsi 
qu'au changement de famille, le nom de capitis deminutio, qui, 
littéralement traduit, signifie diminution de téte? Hotoman a donné 
sur cette expression une explication ingénieuse , qui a été citée par 
Vinnius, commentée par Heineccius, et depuis généralement ré- 
pétée : c'est que, dans fous ces cas, sur les tables du cens, il y a 





(1) D. 4. 5. 11. f. Panl. — (2) Ulp. Reg. 11. $ 11. — (3) Inst. h. t. & 2. — (4) D. 4. 5. 
1. f. Paul, — (5) D. 38. 17. 1. $8. f. d — (6) Ulp. Reg. 11. 8 13. — Inst. h. t 83. 


I. 17 


258 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. I. 
diminution d'une téte dans la classe des hommes libres, dans la 
cité ou dans la famille; de sorte que, dans le sens primitif, le 
mot diminution devait s'appliquer à la classe qui perdait, un de 
ses membres et non au membre lui-méme; ce n'est que par.une 
transposition d'idée qu'on l'a fait tomber sur ce dernier, et qu'on 


a dit captte demtinutus. 


2. Il y a grande diminution de téte 


K. Maxima capitis deminutio est, cum 
lorsqu'on perd à la fois la cité avec la 


aliquis simul et civitatem et libertatem 
amittit; quod accidit his qui servi peene 
efficiuntur atrocitate sententie ; vel li- 
bertis, ut ingratis erg& patronos con- 
demnatis; vel his qui se ad pretium 
participandum venundari passi sunt. 


liberté; ce qui arrive à celui qu'une 
condamnation terrible rend esclave de 
la peine ; àl'affranchi condamné comme 
ingrat envers son patron; à celui qui 
sest laissé vendre pour prendre part 


au prix. 


Celui qui perd la liberté perd à la fois la cité et la famille. Quant 
aux événements qui entrainent cette grande diminution de téte , 
nous les avons énumérés déjà (p. 152). C'est ici le cas de nous les 
rappeler. Les seuls qui existassent encore à l'époque des Instituts 
sont ceux que cite notre texte : 1^ une condamnation. En effet, les 
condamnés au dernier supplice, par exemple à étre dévorés par 
les bétes féroces, peine cruelle qui existait encore sous Justinien 
(qui bestüis subjiciuntur, ad bestias damnati) (Y), les condamnés 
aux mines (tn metallum, in opus metalli damnati (2), devenaient 
esclaves par l'effet seul de la condamnation, et sans attendre qu'elle 
füt exécutée (3). Mais ils n'avaient d'autre maitre que leur supplice ; 
aussi les nommait-on servi pena, et si on leur donnait quelque 
chose par testament, la disposition était non avenue, puisqu ils 
n'avaient point de maiire à qui ils pussent acquérir (4). Justinien 
$upprima plus tard (an 538) ce genre de servitude, dans la novelle 
22, ch. 8.— 2^ L'ingratitude de l'affranchi. Elle donnait au patrou 
le droit d'aftaquer l'affranchi devant le magistrat, et d'obtenir uhe 
condamnation qui le ferait rentrer en esclavage (5). — 3* La vente 
qu'un homme libre et majeur de vingt ans faisait de sa personne 
. pour prendre part au prix (p. 152). 


*. Il y & moindre ou moyenne dimi- 
nution de téte lorsqu'on perd la cité en 
conservant la liberté; ce qui arrive à 
celui à qui l'on a interdit l'eau et le feu, 
ou que l'on a déporté dans une ile. 


XN. Minor, sive media capitis demi- 
nutio, est cum civitas quidem amittitur, 
libertas vero retinetur ; quod accidit ei 
cui aqua et iqni interdictum fuerit, vel 
ei qui in insulam deportatos est. 


La moyenne diminution de téte fait perdre nécessairement les 


n--—-—————————— — DC 


(1) Inst. 1. 12. $ 3. -—— D. 48. 19. 11. & 3. £ Marci. et 29. f. Gelus, — (2) D. 48. 19. 
17. f. Marc. — (3) Ib. f. 10. & 1, Macer. — Ib. f. 2. & 1. Ulp. — (4) Ib. f. 17. Marc. — Pline 
nous dit cependant qu'il y en avait dans la plupart des cités , et qu'ils y remplissaient les fonctions 
d esclaves publics : « In plerisque cicitatibus, mazime Nicomedim et Nice , quidam vel in opus dam- 
fun d in ludum, similiaque his. genera penarwn, publicorum servorum officio. ministerü 
ungwuntur, atque etiam , ut publici servi, annua accipiunt, » ( Plin. Epist. 10. 40.) — (5) D. 25. 
3. 6. S l. f. Modest, Lc. 2. piunt, » ( Plin. Epist. 10. 40.) (5) 
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droits de famille, puisque ces droits sont propres aux seuls ci- 
toyens ; mais l'homme reste libre et devient étranger (peregrinus — 
ft (1). — L'interdiction de l'eau et du feu était une formule du 
bannissement- perpétuel qu'on eníployait pour contraindre un 
citoyen à s'expatrier lui-méme, privé qu'il était de toutes les choses 
nécessaires à la vie. Personne, nous dit Cicéron, ne pourra jamais, 
par aucun ordre du peuple, perdre les droits de cité malgré lui : 
« Quum hoc juris a majoribus proditum sit, ut. ncmo civis 
romanus aut libertatem , aut. csvitatem, possit amittere, niei 
ipse auctor factus si? ; » pas méme lescondamnés : on n'y parvient 
à leur égard que d'une maniére indirecte, qu'en leur interdisant 
* 'eau etle feu: «Jd autem ut esset faciendum, non ademptione ci- 
vitatis, sed tecti, et aqua et ignis tnterdictione faciebant » (2). Ce 
caraciéresacré qui protégeait letitre de citoyen romain disparut, mais 
la formule de bannissement resta. — La déportation différait de 
l'interdiction de l'eau et du feu, en ce que le condamné était en- 
fermé dans un lieu déterminé , une ile, d'oà il ne pouvait sortir 
sous peine de mort (3). Ce genre de peine remplaca en entier l'in- 
terdietion de l'eau et du feu, dont le nom resta cependant (4). Il ne 
faut pas confondre avec la déportation la relégation, qui était aussi 
un exi] dans un lieu désigné. Elle en différait en ce qu'elle pouvait 
étre perpétuelle ou temporaire, mais surtout en ce que, dans aucun 
cas, elle ne faisait perdre les droits de cité (5). 


JIlX. Minima capitis deminutio est, 


9. Il y a petite diminution de téte 
cum et civitas et libertas retinetur, sed 


lorsque la cité et la liberté sont con- 


status kominis commutatur ; quod acci- 
dit his qui, cum sni juris fnerunt , ce- 
peruntalieno juri sul ject esse , velcon- 
tra si filiusfamilias a patre emancipatus 
fuerit, est capite deminutus. 


servées, mais que /'état de la personne 
est tRodifié : ce qui arrive à ceux qui, 
aprés avoir été maitres d'eux-mémes, 
£ont passés au pouvoir d'autrui. En 
sens inverse, lorsqu'un fils est éman- 


cipé par son pére, il essuie.la diminu- 
tion de téte. 


Status hominis commutatur. L'étatde citoyen romain n'est nul- 
lement détruit, comme nous l'avons expliqué déjà, par le change- 
ment de famille; aussi , l'on ne dit pas ici satus amittitur, bien 
loin de là, Ulpien dit, en propres termes, que la petite diminution 
de téte a lieu salvo statu (6) ; mais si l'état de citoyen romain n'est 
pas détruit, la position de la personne, quant à la famille, est mo- 
difiée, et c'esj ce que signiflent ici les expressions de notre texte. 

Caperunt alieno juri subjecti essc. Ce passage ne fait autre 
chose-que citer comme exemple l'adrogé et l'émancipé. Gardons- 
nous bien de l'entendre comme énoncant le principe que, pour qu'il 
' ait petite diminution de téte, il faut que la personue ait passé de 
'état de chef de famille à celui de fils, ou réciproquement de l'état 





(1) Ulp. Reg. 10. & 3. — (3) Cic. Pro domo. c.29 et 30. — (3) D. 48. 19. 4. f. Marci. — 
(4) D. 48. 19. 2. $1. — (5) D. 48. 22. 7. Ulp. — (6) D. 38. 17. 1 $ 8. f. Ulp. 
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de fils à celui de chef. Outre que celte traduction serait vicieuse, 
elle exprimerait une erreur de droit. ll y a petite diminution de 
téte toutes les fois qu'il y a changement de famille (cum familiam 
mutacerint) (1). Il peut arriver que, dans ce changement, celai qui 
était fils devienne chef, ou réciproquement ; mais il peut arriver 
aussi que cela n'ait point lieu : ainsi le fils donné en adoption par 
son pére entre dans la nouvelle famille avec la qualité de fils qu'il 
avait dans l'ancienne. — Jadis la femme qui passait.in manu viri, 
l'homme libre qui était donné tn mancipto , essuyaient aussi la 
petite diminution de téte (2). 


EV. Servus autem manumissus ca- — 4. Lorsqu'un esclave est affranchi, il 
ite non minuifur, quia nullum caput n'y a pas diminution de téte, puisqu'il 
fabuit n'avait pas de téte. 

Paul dit en d'autres termes : « Serrile caput nullum jus habet, 
ideo nec minui potest » (3). L'esclave n'avait aucun des droits qui 
composaient l'état de citoyen romain, ni liberté, ni cité, ni famille; 
c'est en ce sens qu'on dit nullum caput habuit. Quand il était 
affranchi , ni la classe des hommes libres, ni la cité, ni aucune 
famille, ne perdaient un de leurs membres : il n'y avait douc pas 
de diminution de téte. 


W. Quibus autem dignitas magis 
quam status permutatur, capite non 
minuuntur ; et ideo à senatu motos ca- 
pite non minui constat. 


Nous savons 
ja composition 


&. Il n'y a pas de dimination de t&te 
pour ceux dont la diquité change plu- 
t&t que l'état, ni par conséquent pour 
le sénateur qui est exclu du sénat. 


que les diverses dignités n'entraient nullement dans 
e l'état de citoyen romain, qui existait sans elles; 


l'acquisition ou la perte de ces dignités ne touchait en rien à cet 


état. 


VK. Quod autem dictum est, manere 
cognationis jus et post capitis deminu- 
tionem, hoc ita est, si minima capitis 
deminutio interveniat; manet enim co- 


«f. Quaud on a dit que les droits de 
cognation survivent méme à la dimi- 
nution de téte, on a voulu parler de la 
petite ; alors, en effet, la cognation n'est 


gnatio. Nam, si maxima capitis demi- pas détruite. Mais, s'il intervient la 


nutio intercurrat, jus quoque cogna- 
tionis perit, ut puta servitute alicujus 
cognati; et ne quidem, si manumissus 
fuerit, recipit cognationem. Sed et si in 
insulam quis deportatus sit, cognatio 
solvitur. 


grande diminution de téte, les droits de 
cognation s éteignent aussi. Ils péris- 
sent, par exemple , 'pour le cognat ré- 
duit en servitude , et ne revivent méme 
point par l'affranchissement. La cogna- 
lion est aussi rompue pgr la dépoctation 
dans une ile. 


Le but qui a fait examiner ici les diminutions de t&te est, comme 


nous l'avons dit, de connaitre leur influence sur l'agnation, et, par 

accessoire, sur la cognation. cette influence peut se résumer ainsi : 

le lien méme de l'agnation et les droits qu'elle donne sont détruits 

par toute diminution de téte; le lien naturel de la cognation n'est 

———— MÀ 
(1) D. 4. 5. 3. f. PauL — (2) Caius. 1. $ 162. — (3) D. 4. 5. 3. & 1. f. Paul. 
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rompu par aucune diminution ; les droits civils qui y'sont attachés 
périssent par la grande et par la moyenne, mais non par la petite , 
qui laisse l'entiére jouissance des droits civils, et dont le seul effet 
est un changement de famille, cbose indifférente pour la cognation. 
—.l est bon de remarquer que l'homme fait esclave perd tous ses 
agnats, tous ses droits de cognation, et qu'il ne les recouvre jamais, 
méme si, par la suite, il est affranchi ; car, aprés l'affranchissement 
il commence une nouvelle personne et une nouvelle famille, séparée 
entiérement de l'ancienne personne et de l'ancienne famille. Il en 
est de méme daus le cas de déportation, à moins que le déporté n'ait 
été restitué en entier (p. 232). 


WXX. Cum autem ad agnatos tutela — 9. Bien que la tutelle appartienne 
pertineat, non simul ad omnes pertinet, aux agnats, elle n'appartient pas à tous 
sed ad eos tantum qui prozimiores gra- en méme temps, mais seulement aux 
du sunt, vel, si plures ejusdem gradus pius proches en degré, ou à tous ceux 
sunt, ad omnes pertinet. du méme degré, s'ils sont plusieurs. 


Qut prozximiores gradu sunt. Les Douze-Tables, rangeant la 
tutelle parmi les droits de famille, établissant une analogie entre 
elle et V hérédité, l'avaient déférée aux agnats dans le méme ordre 
que la succession, c'est-à-dire en appelant d'abord les plus proches. 
De là cette maxime du droit romain : « Ub? emolumentum succes- 
$ionis, tbi et onus tutela » (1). En effet, l'héritier présomptif du 
pupille, qui, si ce pupille vient à mourir , doit succéder à sa for- 
tune, est intéressé plus que tout autre à la conserver, à l'augmenter; 
d'ailleurs il était censé avoir le plus d'affection, puisqu'il était le 
plus proche parent civil. — Toutefois il'ne faut pas attacher à l'ana- 
ogie qui existait entre la tutelle et l'hérédité une importance trop 
rigoureuse. Ainsi il pouvait arriver que le plus proche agnat füt 
héritier présomptif et ne füt point tuteur, par exemple, si c'était 
un impubére, un sourd-muet, une femme. En sens inverse, il pou- 
vait arriver que le plus proche agnat füt tuteur , et ne füt point 
héritier présomptif, par exemple, si le pére, dans son testament, 
avait lui-méme désigné l'héritier de son fils impubére , comme il 
en avait le droit, d'aprés ce que nous verrons (2). 

Ad omnes pertinet. Ainsi , il pouvait exister à la fois plusieurs 
tuteurs légitimes, aussi bien que plusieurs tuteurs testamentaires. 


TITULUS XVII. ) TITRE XVII. 
DE LEGITIMA PATRONORUM TUTELA. DE LA TUTELLE LÉGITIME DES PATRONS. 


Ex eademlege Duodecim Tabularum, ^ D'apréslamémeloi des Douze-Tables, 
libertorum et libertarum tutela ad pa- la tutelle des affranchis, hommes ou 
tronos liberosque eorum pertinet, que femmes, appartient aux patrons ou à 
et ipsa legitima tutela vocatur, non leurs enfants. On la nomme aussi tu- 
quia nominatim in ea lege de hac tutela. telle légitime, non pas qu'elle soit éta- 


D n——————————————————————Ó (D — n— n 
(1)flnst. 1. 17. — (2) D. 26. 4. 1. & 1 et suic. f. Ulp. — f. 8. Paul. — f. 1C. Hermog. 
— Inst. 2. 16. 
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caveatur, sed quia perinde accepta est 
er interpretationem, ac st verbis legis 
introducta esset. Eo enim ipso, quod 
bereditates libertorum libertarumque, 
si intestati decessissent, jusserat lex ad 
patrones liberosve eorum pertinere, 
crediderunt veteres voluisselegem etiam 
tutelas ad eos pertinere, cum et agnatos, 
quos ad hereditatem lex vocat, eosdem 
et tutores esse jusserit ; quia plerumque 
ubi successionis est. emolumentum, ibi 
et tutele onus esse debet. Ideo autem 
diximus plerumque, quia si a femina 
impubes manumittatur, ipsa ad heredi- 
tatem vocatar, cum alius sit tutor. 


EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. I. 


blie d'une maniére expresse par la loi ; 
mais parce qu'elle est découlée de l'in- 
terprétation de cette loi, comme si elle 
avait été introduite par le texte méme. 
En effet, de ce que la loi avait donné 
l'hérédité des is, hommes ou 
femmes, morts intestats, anx patrons et 
à leurs enfants, les anciens ont conclu 
qu'elle voulait aussi leur donner la tu- 
telle, puisque les aquats qu'elle appelle 
à l'hérédité sent aussi ceux qu'elle veu$ 
pour tuteurs, d'aprés ce principe que le 
plus souvent là oà est l'avantage de la 
succession, là doit étre aussi la charge 
de la tutelle. Nous disons Je plus sourent, 





parce que si c'est une femme qui aí- 
chit l'esclave impubére, elle est ap- 
pelée à l'hérédité, et cependant un au- 
tre prend la tutelle. 


Un esclave pouvait étre affranchi impubére, ayant besoin d'un 
tuteur. Qui devait l'étre? Un tuteur testamentaire? mais il ne pou- 
vait y en avoir, puisque cette espéce de tuteur n'est donné que par 
le chef de famille aux personnes soumises à son pouvoir; un agnat? 
mais l'affranchi commence en lui une nouvelle famille et n'a point 
d'agnat. Les meurs le rattachaient en quelque sorte à la maison 
de son patron (p. 178); la loi des Douze-Tables avait donné 
à ce dernier et à ses enfants le droit de famille le plus important, 
le droit d'hérédité : Théoplile rapporte à ce sujet le sens de la loi 
des Douze-Tables , quoiqu'il n'en donne pas les propres expres- 
sions ; il était conséquent d'y joindre le droit de tutelle; ce ht ce 
que firent les prudents. Ainsi, aprés l'affranchissement, c'est le 
patron qui est tuteur ; aprés la mort du patron, ce sont ses enfants : 
et cette tutelle est légitime, parce que d'aprés les termes d'Ulpien 
que nous avons cités, on nommait ainsi les tuteurs dérivant de la 
loi des Douze-Tables , soit expressément, soit par conséquence : 
or le patron et ses enfants sont dans ce dernier cas. 


TITULUS XVII, .- TITRE XVIII. 
DE LEGITIMA PARENTUM TUTELA. DE LA TUTELLE LÉGITIME DES ASCENDANTS. 


Exemplo patronorum recepta est et — A l'exemple de la tutelle des patrons, 
alia tutela, quee etipsa legitima vocatur: il en a été recu une autre qui s'appelle 
nam si quis filium aut filiam, nepotem aussi légitime; car si quelqu'un éman- 
aut neptem ex filio, et deinceps, impu- cipe avant leur puberté son fils ou sa 
beres emancipaverit, legitimus eorum fille, son petit-fils ou sa petite-fille issus 
tutor erit. d'un fils, et ainsi de suite, il en sera le 

tuteur légitime. 


Le pére de famille ne parvenait jadis à émanciper lui-méme son 
fils, qu en éteignant d'abord sa puissance paternelle par les ventes 
nécessaires , en la transformant en mancipium par un rachat, et 


en affranchissant alors cet enfant qu'il avait non plus en puissance, 
mais ?n mancipio. . 
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Il n'était donc rigoureusement à son égard qun propriétaire 
qui l'avait affranchi du mancipium ; C était à ce titre qu'il avait 

es droits d'hérédité et dé tutelle. ' 

Or l'impubére, libéré par affranchissement du mancipium , se 
trouvait, par rapport à la tutelle, dans une position semblable à 
celle d'un afíranchi; car, étant sorti de sa famille et n'ayant plus 
d'agnat, il ne pouvait avoir de tuteur de cette classe. Nous avons 
vu que le propriétaire affranchissant était assimilé à un patron, 
que, par suite de cette similitude, il avait des droits d'hérédité 
(p. 242). Comme une conséquence, il devait avoir, et il avait en 
effet, la tutelle. 

Toutefois, lorsqu'il s'agissait de mancipations non pas sérieuses, 
mais fictives, faites par l'ascendant ou par le coemptionateur pour 

venir à l'émancipation, comme il n'y avait là qu'une fiction en 

ebors des prévisions de la loi des Douze-Tables, la tutelle qui en 
était la suite n'était pas considérée comme legitime. Les juriscon- 
sultes romains lui avaient donné une autre qualification, tirée des 
circonstances particuliéres de l'espéce. En effet, comnie dans ces 
opérations fictives flgurait toujours une clause de fíducte, soit pour 
obliger l'acquéreur à affranchir lui-méme le fils ou la femme qui 
lui avaient été mancipés, soit pour l'obliger à les rémanciper au 
chef de famille afin que ce füt celui-ci qui les affranchit (p. 239), 
les jurisconsultes avaient appelé fiduciatres les tutelles qui étaient 
la suite de pareils affranchissements. 

Cette épithéte de tuteur fiduciaire était appliquée sans hésitation 
à l'acquéreur fictif, dans le cas oü c'était lui qui avait fait l'affran- 
chissement. C'est ce que nous dit Ulpien, en ces termes : « Quz l- 
berum caput mancipatum sibi, vel a parente vel a (coemptiona- 
tore) manumisit, per simslitudinem patroni, tutor efficitur... 
qui fiduciarius tutor appellatur » (1). — Gaius est encore plus 
explicite. Aprés avoir parlé de la tutelle légitime , il en indique 
une autre, la tutelle fiduciaire, introduite à l'exemple de celle du 
patron : a Exemplo patronorum. (quoque) fiduciaria (tutela) re- 
(pera est; sunt en(im).... fiduciarige.... pride(m), que ideo 
&obts competun( , quia (liberum) caput mancipatum nobis vcl a 
parente, vel a coemptionatore manumisertmus » (2). 

Mais si l'affranchissement, par suite d'une rémancipation, était 
fait, en définitive, par le pére de famille, les jurisconsultes ro- 
mains avaient cru devoir, par honneur, par déférence, assimiler ce 
dernier à un véritable patron et lui donner le rang de tuteur légi- 
time : « Cum is et legitimus tutor habeatur, » dit Gaius ; « Vicem 
legitimi tutoris obtinet, » dit Ulpien (3). Car, en sa qualité de 
pére, il ne doit pas lui étre rendu moins d'honneur qu'aux palrons : 
« Et non minus huic, quam patronis, honor prastandus est » (A). 





(1) Ulp. Reg. 11. & 5. — (2) Gat. 1. &8 166 et 195. — (3) D. 26. 4. 3. $ 10. — (4) Gai. 
1. &$ 172 et 175. 
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Du- reste, à l'époque des Instituts, les mancipations, la réserve de 
fiducie étaient supprimées, et l'émancipation était, comme nous le 
savons, ramenée à des formes bien plus simples. 


TITULUS XIX. 
DI FIDUCIARIA TUTELA. 


Est et alia tutela, que fiduciaria appel- 
latur : nam si parens, filium vel filiam, 
nepotem vel neptem , vel deinceps im- 
puberes manumiserit, legitimam nancis- 
citur eorum tutelam. Quo defuncto, si 
liberi virilis sexus ei extant, fiduciarii 
tutores filiorum suorum, vel fratris, vel 
sororis, vel ceterorum efficiuntur. Atqui 
patrono legitimo tutore mortuo, liberi 
quoque ejus legitimi sunt tutores! Quo- 
niam filius quidem defuncti, si non es- 
set a vivo patre emancipatus, post obi- 
tum ejus sui juris efficeretur, nec in fra- 
trum potestatem recideret, ideoque nec 
in tutelam. Libertus autem, si servus 
mansisset, utique eorum jure apud li- 
beros domini post mortem ejus fatarus 
esset. Ita tamen hi ad tutelam vocantur, 
si perfecte sint calis, quod nostra 
constitutio generaliter in omnibus tute- 
lis et curationibus observari precepit. 


TITRE XIX. 
DE LA TUTELLE FIDUCIAIRE. . 


Tl est encore une autre tutelle qui se 
nomme fiduciaire. En effet, lorsqu'un 
ascendant émancipe avant leur p é 
son fils, sa fille, son petit-fils, sa petite- 
fille ou autres, il est investi de leur tu- 
telle légitime; et, à sa mort, s'il laisse 
des enfants máles, ceux-ci deviennent 
tuteurs fiduciaires de Jeurs fils, fréres, 
sceurs ou autres. Cependant, à la mort 
du patron tuteur légitime, ses enfants 
sont comme lui tuteurs léqitimes! Cette 
différence vient de ce que le fils du dé- 
funt, s'il n'avait pas été émancipé du vi- 
vant de son pére, à la mort de ce der- 
nier serait devenu maitre de lui-méme, 
sans retomber sous la puissance de ses 
fréres; voilà pourquoi il n'est point sous 
leur tutelle légitime. Mais l'affranchi, 
sil était resté esclave,eaurait toujours 
été soumis au méme titre aux enfants 
du maitre, aprés la mort de ce dernier. 
Toutefois, ces personnes ne sont appe- 
lées à la tutelle que si elles ont atteint 
['dge decapacitéentiére, régle quenotre 
constitution & généfalement prescrite 
pour toutes les tutelles et curatelles. 


Quo defuncto. Le pére émancipateur, tuteur du fils émancipe, 





mourant avant la puberté de ce fils, aurait pu lui nommer un tu- 
teur testamentaire; et, quoique striciement cetle nomination ne 
füt point valable, cependant on l'aurait confirmée (p. 249); mais 
| S'il ne l'avait point fait, on donnait pour tuteurs à cet enfant ceux 
qui , avant son émancipation, avaient été ses agnaís , c'est-à-dire 
es enfants du chef émancipateur, et parmi eux on prenait celui 
qui était au degré le plus proche de l'émancipé (1). Cette tutelle, 
ne découlant des lois des Douze-Tables ni directement ni indirec- 
tement, mais étant la suite de mancipations fictives avec clause de 
fiducie, se rangeait dans la classe des tutelles fiduciaires. 
Filiorum suorum. Théophile donne ici des exemples pour faire 
voir comment on peut se trouver le tuteur fiduciaire, tantót de son 
fils, tantót de son frére ou de son neveu. Il nous suffira d'en donner 
un pour le fils. Un aieul émancipe son petit-fils, retenant sous sa 
puissance le pére de ce petit-fils; l'aieul mort, le pére deviendra 
le tuteur fiduciaire de son fils émancipé. 





(1) D. 26. 4. 4. f. Modest. 
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Atqui patrono. Justinien se fait cetle objection : Lorsque le pa- 
tron tuteur légitime meurt, ses enfants sonttuteurs légitimes ; pour- 
quoi, lorsque le pére émancipateur, tuteur Jegitime, meurt, ses 
enfants ne sont-ils que tuteurs fiduciaires? Et il y répond par un 

motif qui, outre qu'il ne prouve rien, ne s'applique pas à tous les 
" C88; car supposons qu'il s'agisse d'un petit-fils émancipé par son 
aieul, son pére naturel restant dans la famille, ce petit-fils , s'il 
n'avait pas été émancipé, à la mort de l'aieul serait retombé sous 
la puissance du pére; et cependant ce dernier n'est qu'un tuteur 
fiduciaire. La véritable raison est que la loi des Douze- Tables don- 
nait au patron et à ses enfants l'hérédité de l'affranchi et par con- 
séquent la tutelle, car le patron et les enfants du patron étaient 
la seule famille civile de l'affranchi : cette tutelle était donc légi- 
lime; le pére émancipateur avait été assimilé à un patron, et con- 
sidéré , par conséquent, lui aussi , comme tuteur légitime; mais 
ses enfants n'étaient pas assimilés aux enfants d'un patron, ni 
pour l'hérédité, ni par conséquent pour la tutelle. La loi des 

ouze-Tables ne leur conférait ni directement ni indirectement 
aucun droit sur cet impubére qui avait cessé de faire partie de la 
famille. Leur tutelle n'était donc pas légitime, mais purement de 
confiance. Et, bien que, depuis Anastase, les fréres de l'émancipé 
aient acquis des droits de succession (1), leur tutelle n'a point 
cessé pour cela d'étre fiduciaire, et n'est pas devenue légitime : 
parce que les droits d'hérédité, lorsqu'ils ne venaient pas eux- 
memes de la loi des Douze-Tables, ne donnaient pas une tutelle 
légitime. 

Du reste, rappelons-nous cette observation générale, que si l'on 
prend le mot de tutelle légitime dans le sens le plus étendu, comme 
signifiant tutelle donnée par la loi, celles des aguats, du patron et 
de ses enfants, de l'ascendant émancipateur et de ses enfants, sont 
toutes légitimes; mais si l'on prend ce mot dans le sens spécial, 
comme signifiant tutelle venant des Douze-Tables, soit expressé- 
ment, soit par conséquence, alors les agnats, le patron et ses en- 
fanis sont réellement les seuls tuteurs légitimres : le pére émanci- 
pateur leur est assimilé par honneur pour sa qualité; mais ses en- 

ants ne sont que tuteurs fiduciaires. 

Si perfecta sint etatis. Cet &ge était celui de vingt-cinq ans (2). 
Celui qui était appelé à la tutelle par la loi, devait étre capable de 
la gérer ; s'il était mineur de vingt-cinq ans, furieux ou sourd et 
muet, il ne pouvait étre tuteur (3); et ici l'on n'agissait point 
comme pour la tutelle testamentaire, c'est-à-dire on n'attendait 
pas que son incapacité eüt cessé; mais on passait immédiatement 
au tuteur que la loi appelait aprés lui (4). 


PCIE M MA mn 


(1) C. 5. 31. 4. — (2) Ib. 5. — (3) D. 26. 4. 10. & 1. f. Herm. — (4) Le systóme que 
nous venons de parcourir sur les totelles déférées par Ia loi est celui qui existait encore à l'époque 
des Instituts, Mais, aprés cette novelle de Justinien , qui introduisit (an 554) un nouvel ordre de 
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TITULUS XX. 


DE ATILIANO TUTORE, ET EO QUI EX LEGE 
JULIA ET TITIA DABATUR. 


Si cui nullus omnino tutor fuerat, ei 
dabatur, in urbe quidem romana, a pre- 
tore urbepo et majore parte tribunorum 
plebis tutor, ez /ege Atilia; in provin- 
cis vero, & praesidibus provinciarum, 
ex lege Julia et Titia. 


EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. I.. 


TITRE XX. 


DU TUTEUR ATILIRN ET DU TUTRUR DOXNÉ 
D APRÉS LA LOI JULIA ET TITIA. 


'Si quelqu'un se trouvait absolument 
sans futeur, il lui en était donné um, 
dans la ville, par le préteur urbain et la 
tmxajorité des tribuns des plébéiens, en 
vertu de la loi Atilia; dans les provin- 
ces, par les présidents, en vertu de 1a 
loi Julia et Titia. 


Nous arrivons à la tutelle donnée par les magistrats : les com- 
mentateurs et les écrivains modernes la nomment tuzelle dative. 
Cette dénomination est aujourd'hui généralement adoptée ; cepen- 
dant elle n'était point consacrée chez les jurisconsultes romains. 
Seulement, en rapprochant du fragment d'Ulpien déjà cité : Legi- 
timos tutores nemo dat; sed lex... fecit tutores (1), ces éxpres- 
sions fréquemmeut employées, testamento datus tutor, tutor da- 
lus a pr&side, a pra&tore, on pourrait conclure que, par opposi- 
tion à la tutelle déférée par la loi, les deux tutelles, celle donnée 
par testament et celle donnée par le magistrat, étaient datives ; 
mais le terme de utor dativus qui, comme nous l'avons vu 
(p. 247), est appliqué spécialement par Gaius et par Ulpien au 
tuteur donné par testament, n'est pas employé de méme pour le 
tuteur donné par les magistrats. Ce tuteur est nommé comme ici, 
dans les Instituts, tutor Atilianus (2), du nom de la loi Atilia, 
d'aprés laquelle il était donné; et comme cette loi ne regardait 
que les tuteurs donnés dans la ville, on appelait le tuteur donné 

ans les provinces utor Jultotitianus , du nom de la loi Julia et 
Titia qui les concernait. C'est Théophile qui nous indique cette 
derniére expression. 

Et majore parte. Les tribuns étaient au nombre de dix (Hist. 
du droit, n? 22, p. 3); ils délibéraient tous avec le préteur sur 
la nomination du tuteur. Cette nomination n'avait lieu que lorsqu'à 
l'avis du préteur se réunissait la majorité des tribuns, par consé- 
quent au moins six, dit Théophile. 

Ez lege Atilia. Sa date véritable n'est point connue. Elle doit 
remonter à une époque assez éloignée, parce qu'il dut arriver fré- 
quemment que des personnes n'avaient ni tuteur testamentaire ni 
tuteur légitime; et l'on dut sentir dés lors le besoin de régulariser 
la nomination d'un tuteur. La loi Atilia existait probablement l'an 
de Rome 557; car Tite-Live, en parlant d'une affranchie vivant à 





saccession , dans lequel on n'avait égard qu'an degré do parentá , saus plus distinguer les agnats 
des cognats, le méme changement fut apporié dans les tutelles, toujours conformément à ce prin- 
cipe , quo l'une doit élre la conséquence do l'autro. Les femmes néanmoins restérent toujours in- 
capables d'étre tutrices, à l'exception de la mére et de l'eicule (Nov. 108. c. 5). 

(1) D. 26. 4. 5. — (2) Qui Atilianus tutor vocatur, dit Gaius, 1. & 185 ; quos tutores Atilinnas 
appellamus , dit Ulpien, Reg. 11. S 18; de mémo Théoplile, h. p. 
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cette époque, nous dit: « Pos? patroni mortem, quia nullius in 
manu esset, tutore a tribunis et pratore petito... » (1). C'est 
pour cela que M. Haubold, dans ses Tables chronologiques , Com- 
mence à l'indiquer, dés cette année, comme douteuse quant à sa 
date. Heineccius, dans ses Antiquités romaines , la place en 443, 
présomption qui n'est fondée que sur le nom d'un tribun de cette 
époque, Atilius Réqulus. Quant à la loi Julia et Titia, on s'ac- 
corde généralement à la placer sous Jules-César Octavien, an 723 
de Rome; cependant Théophile en parle comme de deux lois dis- 
tinctes : Ja loi Julta et la loi Titia, portées l'une aprés l'autre. 1l 
faut avouer que cette assertion s'accorderait difficilement avec les 
Iragmente de tous les jurisconsultes qui ne disent jamais que lez 
a et Tttia, au singulier. 

La nomination d'un tuteur n'était pas comprise dans les attri- 
butions ordinaires des magistrats ; elle ne se rattachaitni à l'orga- 
nisation d'un procés avec l'indieation du droit ( yurisdictto) , ni à 
leur pouvoir exécutif (mperzum) (Hist. du drott, p. 108). Aussi 
éfait-il reconnu qu'ils n'avaient le droit de nommer un tufeur 
que lorsqu'une loi le leur avait spécialement accordé (2). La légis- 
lation, sur cette matiére, subit plusieurs variations que les Insti- 
tuts indiquent; la premiére loi fut la loi 4/tlia, dont nous venons 
de parler. . ' 


Il. Sed et si testamento tutor sub con- 
ditione, aut die certo, datus fuerat, 
quandiu conditio aut dies pendebat, ex 
iisdem legibus tgtor dari poterat. Item, 
si pure datus fuerat, quandiu ex testa- 
mento nemo heres existebat, tandiu ex 
isdem legibus tutor petendus erat, qui 
desinebat esse tutor, si conditio existe- 
ret, aut dies veniret, aut heres existeret. 


NE. Ab hostibus queque tutore cap- 
to, ex his legibus tutor petebatur; qui 
desinebat esse tutor, si is qui captus 
erat, in civitatem reversus fuerat ; nam, 
reversus, recipiebat tutelam, jure post- 
liminii. e 


38. Et méme si la nomination du tu- 
leur par testament était sous condition 
ou à terme, tant que la condition ou le 
terme n'était pas arrivé, on pouvait don- 
ner, d'aprés les mémes lois, un autre 
tuteur par intérim. Si la nomination 
était pure et simple, il fallait areille- 
ment, tant qu'il n existait pas d'héritier 
en vertu du testament, demander, d'a- 
prés les mémes lois, un tuteur, qui ces- 
sait de l'étre dés l'accomplissement de 
Ja coudition, l'avénement du terme ou 
l'existence d'un héritier. 

*. Pareillement, le tuteur étant prie 
par l'ennemi, suivant les mémes lois on 
en demandait un autre, qui cessait de 
l'étre si le captif revenait; car celui-ci 
reprenait la tutelle par droit de postli- 
minium. 


Ces deux paragraphes réunis au. principtum expriment les cas 


dans lesquels a lieula tutelle donnée par les magistrats ; les voici : 
1* Quand il n'y a absolument aucun tuteur, ni testamentaire, ni 
légitime (5$ cui nullus omnino tutor fuerat). — 2* Quand là tu- 
telle testamentaire est suspendue ou interrompue pour une cause 





(1) Tit. Liv. 39. 9. — (2) Tutoris datio méque imperii est, neque. jurisdictioris ; sed. ei solum 
competit , cui nomintim hot dedu. vel lez, cel. senatusconsultum , vel princeps (U. 26. 1. 6. & 2. 
f. Ulp.). 
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quelconque. Ainsi, lorsque le:tuteur testamentaire ne devait com- 
mencer ses fonctions qu à partir d'un certain jour ou qu'aprés l'ac- 
complissement de telle condition : ou bien lorsque l'héritier choisi 
par le défunt tardait à se présenter et à accepter l'hérédité ; car, jus- 
qu'à son acceptation, le testament et toutes ses dispositions se trou- 
vaient suspendus : ou bien, enfin, lorsque le tuteur testamentaire 
était pris par l'ennemi. Dans tous ces cas, le magistrat nommait 
un futeur en attendant; car, tant qu'il y a encore espérance de 
tutelle testamentaire, on ne doit pas recourir à celle qui est déférée 
par la loi: « Sciendum est enim quandiu. testamentaria tutela 
speratur legitimam cessare » (Y). Si l'espérance se réalisait, le 
tuteur nommé par le magistrat cédait ses fonctions au tuteur tes- 
tamentaire; si l'espérance venait à défaillir totalement, il les cé- 
dait au tuteur appelé par la loi. — 3* Quand le tuteur testamen- 
taire s'excusait de la tutelle, ou était destitué (2). Dans ce cas ce- 
pendant il n'y avait plus d'espérance de tutelle testamentaire » pour- 
quoi n'avait-on pas recours à la tutelle des agnats, comme on 1e 
aisait lorsque le tuteur testamentaire était mort pendant sa ges- 
tion, avant la puberté du pupille? Ulpien dit que c'est parce que le 
tuteur était destituó précisément pour qu'un autre füt nommé : 
« Nam et hic idcirco abit, ut alius detur » (3); ce qui peut se dé- 
velopper en ce sens que, toutes les fois qu'on s'adressait aux ma- 
gistrats pour qu'ils fissent cesser les fonctions d'un tuteur, soit en 
admettant ses excuses, soit en le destituant, cela entrainait la con- 
séquence nécessaire que le tuteur, n'étant écarté que par l'inter- 
vention de l'autorité, serait remplacé par la méme autorité. 


KI. Sed ex his legibus tutores pu- 
pillis desierunt dari, posteaquam primo 
consules pupillis utriusque sexus tutores 
ex inquisitione dare ceperunt; deinde 
pretores, ex constitutionibus. Nam, su- 
pradictis legibus neque de cautione a tu- 
toribus exigenda, rem salvam pupillis 
fore, neque de compellendis tutoribus 
ad tutele administrationem, quidquam 
cavebatur. 


9. Mais les tuteurs cessérent d'étre 
donnés d'aprés ces lois, lorsque les con- 
suls d'abord commencérent à les donner 
sur enquéte aux pupilles des deux sexes, 
ensuite les préteurs conformément aux 
constitutions ; car ces lois dont nous ve- 
nons de parler n'avaient rien statué ni 
sur la caution qu'on doit exiger des tu- 
teurs pour garantir les intéréts du pu- 
pille, ni sur les moyens de forcer les 
tuteurs à administrer. 


Ce fut, d'aprés Suétone, sous l'empire de Claude, que le pou- 
voir de nommer les tuteurs fut attribué aux consuls (4). Il fut en- 
suite enlevé aux consuls et transporté aux préteurs sous Antonin- 


le-Pieux (5). 


KEW. Sed hoc jure utimur, nt Rome 


4. Mais d'aprés le droit que nous sui- 


quidem prefectus urbi, vel pretor se- vons, à Rome le préfet de la ville ou 
cundum suam jurisdictionem ; in pro- le préteur suivant leor juridiction, dans 








(1) D. 26. 2. 11. f. Ulp. — (2) D. 26. 2. 11. $$ 1 et 2. £. Ulp. — (3) D. 26. 2. 11. & 1. 
4— (&) Suet. In Claud. c, 23. — (5) Jul. Capitolinus, af. Anton. vita. c. 10. 
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vincis autem presides, er inquisitione les provinces le président, nomment les 
tutores crearent ; vel magistratus, jussu  tuteurs sur enquéte, ou bien ce sont les 
presidum, si non sint maguee pupilli magistrats sur l'ordre du président, si 
facultates. le fortune du pupille est peu considé- 

e. 


Nous avons suffisamment développé , dans l' Histoire du droit, 
ce qu'étaient le préfet de la ville, dont les pouvoirs ne s'étendaient 
as an delà d'un rayon de cent milles autour de Rome (n* 59, 
p. 259) (1), les préteurs (n* 33 et A0, p. 141 et 183), les prési- 
dents des provinces (n^* 42 et suiv., 57 et 85, p. 188, 258 et 339), 
et les magistrats particuliers des cités (p. 321). On ne sait pas l'é- 
poque précise oà le pouvoir de nommer des tuteurs fut attaché à 
ces diverses magistratures; mais déjà ce pouvoir existait sous l'em- 
reur Sévére, du temps d'Ulpien, de Paul, de Tryphoninus, comme 
'attestent divers fragments de ces auteurs (2). . 

Secundum suam jurisdictionem. Ce n'est pas que le préfet et le 
préteur exercassent leur autorité sur un territoire différent. On a 
vu, dans l' Hist. du droit, que les attributions de chacun d'eux s'é- 
tendaient sur toute la ville; et cela n'établissait aucune espéce de 
conflit, puisque ces attributions étaient distinctes. Mais, du mo- 
ment que l'on donna à ces deux magistrats le pouvoir de nommer 
chacun séparément le tuteur, il fallat nécessairement, pour éviter 
un conflit, partager entre eux, pour cet objet seulement, ou le ter- 
ritoire de la ville, ou les personnes, selon leur qualité, peut-étre 
suivant leur fortune. C'est ce dernier partage, celui des personnes, 

ue semble indiquer Théophile en ces termes : « Je dis suivant 
rur Jurisdiction , parce qu'il est quelques personnes auxquelles 
c'est le préfet et non le préteur qui peut donner les tuteurs (3). » 

Jussu prasidum. Le président n'aurait pas pu de sa propre au- 
torité délbquer la nomination d'un tuteur à quelqu'un que la loi 
elle-méme n'aurait pas déclaré capable de faire cette nomination : 
« Nec mandante praside alius tutorem dare poterit » (4); mais 
les magistrats municipaux étaient au nombre de ceux que la loi dé- 


. dlarait capables (3), et le président pouvait, sur leur rapport, ou 
nommer lui-méme le tuteur, oa les charger de cette nomination ; 
les magistrats devaient là-dessus attendre ses ordres (6). 


W. Nos autem, per constitutionem 
nostram hujusmodi difficaltates homi- 
"num resecantes, nec expectata jussione 
presidum, disposuimus, sifacultates pu- 
pili vel adulti usque ad quingentos so- 

idos valeant, defensores civitatum una 
cum ejusdem civitatis religiosissimo an- 
tistite, vel alias publicas personas, id est 
magistratus, vel juridicum Alexandrine 


i$. Mais nous, par notre constitution, 
dissipant ces embarrss de personnes, 
nous avons ordonné que, sans attendre 
l'erdre des présidents, lorsque la for- 
tune du pupille me dépassera pas cinq 
cents solides, les tuteurs et curateurs se- 
ront nommés par les défenseurs des ci- 
tés, conjointement avec le saint évéque, 
ou par les auíres personnes publiques, 





(1) D. 1. 12. & 4, f. Ulp. — (2) D. 26. 5. 3. f. Ulp. — 26. 7. 46. && 1 et 6. f. Paul. 


— 31. 1. 45. 8 3. £. Tryph. — C. 5. 34. 5. — (3 
— (5) D. 26. 5. 3. f. Ulp. — (6) D. 27. 8. 1. 8 


) Theopb. h. p. — (4) D. 26. 5. 8. f. Ulp. 
2. f. Ulp. 
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civitatis, tutores vel curatores creare, savoir les magistrats, ou le juge d'A- 

legitima cautela secundum ejusdemcon- lexandrie. La caution légele doit étre 

stitutionis normam prestanda, videlicet fournie conformément à cette constitu- 

eorum periculo qui eam accipiunt. tion, c'est-à-dire aux risques de cenx 
qui la recoivent. 


Le changement apporté par Justinien consiste en ce que les ma- 
istrats des cités né sont plus obligés d'attendre l'ordre du prési- 
den! de la province pour faire la nomination. — Nous avons déjà 
parlé des défenseurs des cités (Hrst. du droit, n* 90, p. 351), des 
évéques (n* 81, p. 336), du juge d'Alexaudrie (n* 57, p 259, en 
note). En résumé, les tuteurs, sous Justinien, sont nommés à Con- 
stantinople par les préfets et le préteur, chacun selon lear jurisdic- 
tion et avec enquéte; dans les provinces, lorsque la fortune du pu- 
ille excéde cinq cents solides (1), il$ sont nommés par les prési- 
dents avec enquéte; lopsque la fortune ne s'éléve pas au-dessus de 
celte somme, ce sont les magistrats particuliers des cités qui les 
nomment sans enquéte, mais avec caution. — Les tuteurs nomutés 
sur enquéte (ex inquisittone) ne le sont qu'aprés une information 
faite par le magistrat sur leur fortune, leur rang, leurs meurs, 
leur aate et leur capacité (2). Cette information est une garantie 
pour les intéréts du pupille. Les tuteurs nommés avec caution sont 
obligés de présenter quelqu'un qui réponde de leur gestion. Ce . 
mode de garantie est plus simple et mnéme plus sür que le précé- 
dent; maisil n'était quére applicable qu'aux petites propriétés, 
parce qu'il devait étre plus difficile de trouver des personnes qui. 
voulussent répondre d'un patrimoine considérable. — Les magis- 
trats pouvaient nommer plus d'un tuteur au méme pupille; mais 
ils ne pouvaient subordonner la nomination à un terme, ou à une 
condition, parce qu'ils devaient pourvoir sur-le-champ et en tota- 
lité aux intéréts du pupille (3). 

Ici se termine l'exposé des diverses tutelles. « On voit par là 
combien il y en a de sortes; mais si nous demandons combien elles 
forment de genres, la controverse sera longue; car les anciens ont 
eu de grands doutes à ce sujet... Les uns, tels que Quintus Macius, 
en ont compté cinq genres ; d'autres trois, comme Servius Sulpi- 
cius; d'autres deux, comme Labéon; d'autres ont cru qu'il y avait 
autant de genres de tutelles que d'espéces (4). » Ainsi s'exprime 
Gaius lui-méme;.nous ne saurions mieux faire que de le traduire, 
pour donner les véritables idées des jurisconsultes romains sur cette : 
matiére. Quant aux commentateurs et aux jurisconsultes modernes, 
ils ont gónéralement divisé les tutelles en trois genres: tutelle 
testamentatre , tutelle légitime, et celle qu'ils nomment dative, 








(1) Le solide, ou sou d'or, contenait en or, autant qu'on a pu l'évaluor, le poids qve contien- 
drait une piéce d'environ vingl-deux francs cinquante centimos. D'aprós ce calcul, cinq cents so- 
lides formeraieont en or un. peu plus de douze millo francs de nos jours. — (2) Theoph. h. t. — 
D. 26. 5. 21. & 5. f. Modest. —— (3) Sub condition a. presidibus. provinciarum mon. poss; dari 
tutorem placct (D. 26. 1. 6. & 1. f. Ulp.). — (5) Gaius 1. & 188. 
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selon qu'elle est donnée par testament , par la loi, par le magis- 
trat. Les Instituts paraissent en distinguer quatre genres : les tu- 
telles /estamentaire, legitime, fiduciaire, et celle déférée par les 
magistrats. 

WX. Impuberes autem in tutela esse — 6. Il est conforme au droit naturel 
naturali juri conveniens est, nt is qui que les impubéres soient mis en tutelle, 
perfecte etatis non sit, alterius tutela afin que celui qui n'est pas d'üge à se 


regatur. défendre se trouve sous la protection 
d'un autre. 


Cette réflexion générale sur la nature des tutelles est prise dans 
Gaius (1); nous l'avons déjà faite quand nous avons dit ( p. 244) 
que la tutelle, dans son principe, dérive de la raison naturelle; ce 
qui n'empéchait pas que ces cispositione , chez les Romains , ne 
assent du droit civil et applicables aux seuls citoyens, comme les 
dispositions sur les justes noces. 


WII. Cumigitur pupillorum, pnpilla- — 9. Les tuteurs ayant géré les affaires 
rumque tutores negotia gerant, post pu- des pupilles , aprés la puberté onleur fait 
bertatem tutele judicio rationem red- rendre compte par l'action de tutelle. 

unt. . 


Ce nest pas encore ici le lieu de nous appesantir sur ce compte 
gj sur cette action. 


De l'Administration des Tuteurs. 


Il est des formalités que le tuteur doit remplir avant de prendre 
l'administration des biens : la premiére, c'est qu'il doit fournir 
caution de bien gérer (satisdare rem pupilli salvam fore), à moins 

u'il ne soit au nombre de ceux qu'on en dispense : nous revien- 

rons sur ceite maliére plus en détail. La seconde, c'est qu'il doit 
en présence des personnes publiques faire l'inventaire des biens 
du pupille (repertorium, tnventarium) (2), à moins que le tes- 
tateur ne l'ait formellement défendu (3). Le tuteur doit bien se 
garder de faire aucan acte d'administration avant d'avoir accom- 
pli ces formalités, si ce n'est pour les choses pressantes, qui ne 
peuvent souffrir de délai (4). Lorsque la caution est donnée et l'in- 
ventaire fait, le tuteur doit administrer, il peut méme y étre con- 
traint; il est d'ailleurs responsable du préjudice que pourrait 
apporter toute espéce de retard (suo periculo cessat) (5). 

Mais il peut arriver, comme nous ] avons vu, qu'il y ait plusieurs 
tuteurs. A qui l'administration doit-elle étre remise? Elle sera ou 
confiée à un seul, ou donnée à tous en commun, ou partagée entre 
chacun d'eux. — 1» Elle est confiée à un seul (et c'est le parti 
qu'il faut toujours s'efforcer de prendre, comme le plus favorable 





(1) Gaios. 1. & 189. — (2) D. am 


1. 7. f. Ulp. — C. 5. 37. 24. — (3) C. 5. 51. 13. $ 1. 
— (4) C. 5. 42. f. 1. 3et 5. — D. 20. 7, 1. p. 


f. Ulp. — (5) D. 36. 7. 1. $ 1. f. Ulp. 
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au pupille) : lorsqu'il s agit de tuteurs qui ne sont pas obligés de 
fournir caution, et que l'un d'eux offre d'en fournir une (il doit 
6tre préféré à tous les autres) ; lorsqu'il s'agit de tuteurs testamen- 
taires, et que le testateur a désigné celui qui doit administrer; à 
défaut de ces deux circonstances, lorsque les tuteurs ont, à la 
majorité des voix, décerné la tutelle à l'un d'eux ; enfin, lorsque 
les tuteurs ne l'ayant point fait, le magistrat a lui-méme désigné 
l'administrateur. Les tuteurs non gérants sont nommés tuteurs 
honoraires (honorarit tutores) ; ils ne font point d'acte de gestion, 
mais ils sont comme les surveillants de celui qui gére (quast ob- 
servatores actus ejus et custodes), et ils sont responsables en cette 
qualité (1). — 2» Elle est donnée à tous en commun , lorsqu'ils ne 
veulent point consentir à laisser gérer seul celui que le magistrat a 
désigné. L'administration leur devenant commune, ce que chacun 
d'eux fait sans fraude est valable; mais la responsabilité est aussi 
commune (2). — 3» Elle est divisée entre chacun d'eux , par le 
testateur, ou par le magistrat, lorsque, sur leur demande, il le juge 
convenable. Cette division 's'opére, ou par parties : l'un, par 
exemple, prenant telle partie de l'administration, le second telle 
autre partie; ou par régions : l'un prenant les biens de telle pro- 
vince, le second les biens d'une autre province (in partes vel tn 
regiones). Alors chacun d'eux administre seulement sa partie ou sa 
région; il ne peut se méler des autres que comme surveillant ; la 
responsabilité de gestion est aussi divisée (3). 

Les attributions du tuteur s'étendent à la personne et aux biens 
du pupille. — Pour Ja personne, il doit principalement veiller à 
son entretien et à son éducation; le tout proportionnellement à sa 
fortune et à son rang (4); il doit méme lorsqu'il s'agit de déter- 
miner le lieu oü le pupille sera élevé, consulter le magistrat (5). 
— Quant aux biens, le tuteur doit vendre les animaux inutiles au 
pupille et les choses sujettes à dépérissement : on meltait autre- 
fois dans cette classe les objets mobiliers et les bátiments (6) ; pour- 
suivre les débiteurs du pupille etles faire payer : si lui-méme était 
débiteur du pare du pupille, il doit acquitter sa dette (7); admi- 
nistrer tous les biens et en percevoir tous les revenus; déposer 
dans un lieu désigné l'argent du pupille, dans le bat d'en acheter 
des fonds : la somme à laquelle le dépót doit avoir lieu est fixée 
selon les circonstances; le tuteur qui ne dépose pas doit les inté- 
réts (8); faire emploi de l'argent, soit en le placant à intérét, soit 
en achetant des fonds : l'emploi doit &tre fait dans les six mois de 
la premiére année de la tutelle; les années suivantes, dans les 
deux mois; aprés ce délai , le tuteur doit les intéréts en usage sur 


m —— ———Ó——— ——————————"CC-—""—————————————————————— 


(1) D. 26. 7. 3. 88 1à 7. f. Ulp. — (3) D. 26. 7. 3. $ 8. — 27. 3. 1. & 11 et soiv. f. 
Ulp. — (3) D. 26. 7. fr. 3. S 9. et fr. 4. — C. 5. 52. 2. — (4) D. 26. 7. 12. & 3. f. Pel. 
et 13. p. f. Gaius. — (5) C. 5. 49. — (6) C. 5. 37. 22. —— D. 96. 7. f. 5. $ 9, et 1. S 1. 
— (1) D. 26. 71. fr. 1. $ 4. et fr. 15. — (8) D. 26. 7. 5. p. et 1. & 7. 
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les lieux ; s'il détournait l'argent à son profit, il devrait l'intérét 
légal qui était le plus haut, le douze pour cent (centesime usu- 
ra) (1); payer les créanciers du pupille, et se payer soi-méme s'il 
est créancier (2); défendre le pupille en justice, soit en agissant, 
soit en défendant, soit en appelant (3). . 

Dans tous ces actes, et en général dans son administration en- 
tiére , le tuteur doit apporter tous les sofhs qu'il apporterait à ses 
propres affaires (quantam 3n rebus suis diligentiam); il est res- 
ponsable non-seulement de la fraude dont il se rendrait coupable, 
mais encore de ses fautes (dolum et culpam prastat) (4). 

Mais quelleest la nature de ses pouvoirs et de son intervention? 
C'est ce qu'il importe de déterminer. 

Gardons-nous bien de dire en droit romain, comme on le dit 
dans notre droit, que le tuteur représente la personne du pupille 
dans les actes civils. Selon le droit primitif et rigoureux des Ro- 
mains, un citeyen ne pouvait é(re représenté par un autre ; lui seul 
pouvait agir pour son compte et remplir les diverses solennités des 
actes, soit par lui- méme, soit, dans certains cas, par les personnes 
soumises à sa puissance, parce qu'elles étaient censées ne faire 
qu'une seule et méme personne avec lui. Cependant, avec le temps, 
on se relácha de cette riqueur. Le principe primitif fut toujours 
maintenu pour les actes du droit civil qui devaient s'accomplir par 
le moyen de paroles et de solennités prescrites ; et d'abord , in- 
évitablement , pour ceux qui se faisaient dans les comices : le tes- 
tament, l'adrogation; — De méme pour les actions de la loi 
( «Nemo alieno nomine lege agere potest, » dit Ulpien) (5), et pour 
les actes qui n'en étaient qu'une fiction : l'en jure cessio, la manu- 
mission (6), l'adoption ; — Enfin pour ceux qui, quoique faits en 
dehors de l'autorité publique, exigeaient des solennités éminem- 
ment civiles : ainsi pour la mancipation, et pour les cas oà on en 
faisait un emploi fictif, tels que ceux d'émancipation, de testa- 
ment per &s et libram, pour la stipulation, et pour son contraire 
l'acceptilatton ("I) ; pour cette sorte d'adition d'hérédité -qui exi- 
geait la prononciation d'une formule sacramentelle, et qu'on nom- 
mait la crétton (8); — méme pour l'adition en général, quoique 
par un autre motif, que nous expliquerons bientót (9). Pour les 
actes de cette,nalure, nulle représentation ne fut postible : chaque 
citoyen fut toujours obligé d'agir lui-méme. A l'égard des autres . 
actes, des contrats et des opérations du droit des gens, il fut admis 
qu'on pourrait en confier le soin à des procureurs; qu'ils pour- 
raient étre faits par des gérants d'affaires. Et bien que, selon la 

stricte application des principes, le procureur, le gérant d'affaires 


(1) Ib. fr. 7. 88 2, 3, 4, 10 et 11. — (2) Ib. fr. 9. & 5. — (3) lb. fr. 1. && 2 et 3. 
— €. 5. 31. fr. 6 et 11. — (4) D. 27. 3. 1. p. — 50. 17. 23. p. f. Ulp. — (5) D. 50. 17. 
123. f. Ulp. — Ulp. Reg. 11. & 24. — (6) Cod. 7. 1. 3; et 7. 2. 6. const. Dioclet. et Moxi- 
min. — Dig. 40. 2. 34. f. Paul. — (7) Dig. 46. 4. 13. & 10. f. Ulp. — (8) Gaius. 2. 3. 166 
(9) 49. 1. 17. 8 1. f. Modest. — 29. 2. 90. pr. f. Paul. 
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ne fussent jamais que des personnes agissant en leur propre nom 
dans l'intérét d'un tiers, s'engageant eux-mémes et engageant les 
autres envers eux, cependant, à l'aide d'actions de compte réci- 
proques, d'actions utiles, de moyens indirects, et d'interprétations 
variées selon les cas, on parvint à reporter sur celui à qui l'affaire 
appartenait réellement les avantages et les désavantages des négo- 
ciations. 

La connaissauce de ces principes généraux peut seule donner Ia 
clarté et la couleur locale à ce qui concerne la nature des pouvoirs 
du tuteur dans l'administration des biens. . 

Pour ces actes de droit civil, soumis à la nécessité de solennités 
et de paroles prescrites, oà chaque citoyen doit comparaitre, agir 
et parler lui-méme, le tuteur ne peut opérer pour le pupille. Il fau- 
drait que le pupille lui-méme intervint. Mais ici deux obstacles se 
présentent : d'un cóté, s'il est encore à l'àge oü l'on ne parle pas 
(infans ; qui fari non potest) (1), encore à a mamelle ou peu s'en 
faut, dit Théophile, ne pouvant prononcer les paroles solennelles, 
il y a impossibilité totale que ces actes s'accomplissent. D'un autre 
cóté, lorsqu'il est arrivé à l'áge oü il peut physiquement proférer 
les paroles prescrites, un autre obstacle se rencontre : la personne 
civile que le droit romain exige pour l'accomplissement de ces 
actes, c'est-à-dire la personne du citoyen romain pubére, n'existe 
pas encore en lui. Le premier obstacle n'a pas de reméde, tant 
qu'on reste dans les principes du droit civil; mais on en trouve un 
au second. Le tuteur viendra se joindre au pupille qui n'est plus 
infans ; il complétera, par sa présence et sa coopération, le per- 
sonnage incomplet de l'impubére; il fera surgir, en s'adjoignant 
à lui, cette personne civile que le droit romain exige pour les actes 
solennels : l'impubére prononcera les paroles solennelles de l'acte, 
le tuteur prononcera celles par lesquelles il se porte coopérateur, 
créateur de l'acte avec le pupille (auctor fit, auctoritatem prae- 
stat), et l'acte civil sera ainsi valablement accompli. Voilà pour- 
quoi on dit quee tuteur est donné, non pas aux biens ou à l'afaire, 
mais àla personne : «Persona, non retvel cause datur» (2). 

Tout ceci s'applique aux actes dans lesquels le pupille doit in- 
tervenir lui-méme. Impossibilité de les accomplir tant qu'il est 
infans ; possibilité dés qu'il n'est plus enfans , mais avec l'adjonc- 
tion du tuteur à sa personne, le complément de sa personne par 
la coopération du tuteur. 

A l'égard des autres actes, que le pupille soit ?nfans ou qu'il ne 
le soit plus, le tuteur peut les faire lni-méme, et il agit alors 
comme gérant d'affaires. Voilà pourquoi on dit que les tuteurs in- 
terviennent dans les affaires du pupille de deux maniéres : soit en 
gérant les affaires (nego/ia gerere), soit en interposant leur auto- 





(1) Dig. 26. 7. 1. $ 2. f. Ulp. — (2) Dig. 20. 2. 14. f. Marci. 
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risation (auctor fieri, auctoritatem interponere). «Pupillorum 
pillarumque tutores, dit Ulpien, e£ negotia gerunt, et auctori- 
tatem interponunt» (1) Tant que le pupille est nfans, ils ne 
peuvent que gérer les affaires ; dés que le pupille n'est plus ?nfans, 
ils interposent leur auctoritas dans les actes qui exigent absolu- 
ment la présence du pupille : dans tous les autres, ilà peuvent, ou 
gerer encore eux-mémes, ou autoriser lepupille. Les conséquences 
e la gestion, tant en actif qu'en passif, étaient reportées sur le 
pupille par divers moyens directs ou indirects selon le cas (2). 

A l'époque de Justinien, plusieurs de ces actes solehnels ont 
disparu ou ont été modifiés. Dans quelques-uns , la rigueur qui y 
mettait un obstacle absolu tant que le pupille était znfans a recu 
des tempéraments. Ainsi depuis longtemps il est établi que le 
tateur peut plaider pour le pupille (3); ainsi 'héodose et Valen- 
tinien lui ont permisde faire adition d'hérédité pour l'infans. Mais 
pour d'autres actes, comme l'adrogation, la manumission , la sti- 
pulation, l'acceptilation, il faut toujours l'intervention méme du 
pupille (4). 

Quelques mots , pour terminer, sur la capacité des impubéres. 

On sait, par ce que nous avons déjà dit sur l'áge des personnes 
en général (Généralis. du drott rom., p. 33), que l'áge des im- 
ubéres avait été divisé en deux périodes distinctes : 1* celle de 
enfance , période indéterminée , ne comprenant guére que les 
deux premiéres années de la vie, celles oà l'homme ne parle pas 
encore ; 2» la période au-dessus de l'enfance, du moment oü la fa- 
culté de parler est venue jusqu'à la puberté. Mais le matérialisme 
de cette division du vieux droit romain, basée sur un phénoméne 
purement physique, la parole, fut corrigé par de nouvelles dis- 
finctions de la jurisprudence. Les jurisconsultes, au lieu de ne 
considérer qne la parole, firent entrer en considération l'intelli- 
gence (intellectus) et le jugement (judtcium)..lls remarquérent 
que, du moment oü l'homme peut parler, il n'a cependant pas l'in- 
telligence des affaires sérieuses, des actes de droit. L'impubére 
de trois ans, de quatre ans, pourra prononcer les paroles d'une 
mancipatio, d'une £n jure cessio ; mais comprendra-t-il ce qui se 
passe dans ces actes? Et méme il est un áge dans la vie oàü l'intel- 

igence de pareilles affaires pent étre venue , mais oü le jugement 
pour les apprécier, pour en balancer les avantages et les désavan- 
fages, n'est pas encore pleinement développé. Un impubére de 
neuf ans, de dix ans, intervenant dans une manctpatio, dans une 


* (1) Ulp. Reg. 11. $ 25. — (2) Dig. 26. 10. Quando ex facto twtoris cel. curatoris. minores 

vel conveniri possunt. Voy.. notamment les fr. 2, 4 à 8. — Cod. 5. 39, méme sujet, 2 ct 4 
— (3) lust. 4. 10 princ. Le tuteor posvait ou prendre lui-mméme la cause (rwscipere judicium) , 
ou la faire prewdro au pupille, s'il n'était pas infans, en se portant aucter (Dig. 26. 7. 1. $ 2. tr. 
Ulp. ). C'était, da reste, une réfle générale dans la procédure par formules, qu'on pouvait plaider 
par procureur. Geius en developpe les conséquences; 4. $$ 82 ot suiv. — (4) Voir les notes 6 et 7, 
titées à la page 2713. 
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in jure cessio , peut comprendre ce dont il s'agit dans ces actes ; 
mais a-t-il un jugement suffisant pour les apprécier, pour juger 
s'il lui sont avantageux ou non? — D'aprés ces considérations, les 
jurisconsultes romains subdivisérent en deux parties la périoge 
au-dessus de l'enfance, et se mirent à distinguer si l'impubére 
était plus prés de l'enfance (infanti proximus), ou plus prés dela 
puberté (pubertati proximus). Subdivision intermédiaire, dont le 
point d'intersection n'était pas déterminé d'une maniére précise, 
puisque les deux termes auxquels il servait de milieu ne l'étaient 
pas eux-mémes, mais que l'opinion générale tendait à fixer à sept 
ans accomplis : « Dans la septiéme ou la huitiéme année, » dit 
Théopbile (1). Cela posé, l'impubére, soit infans, soit enfanti 
prorimus, fut, aux yeux des jurisconsultles romains, comme 
n'ayant aucune intelligence des actes de droit (nullum intellec- 
tum), et sous ce rapport assimilé à peu prés au fou : «7nfans ct 

ui infanti proximus est, non multwn a furioso differt, quia 
durus etatis pupilli nullum sntellectum habent , » dit Gaius (2). 
Au contraire, l'impuübére plus prés de la puberté que de l'enfance 
(pubertati proximus), c'est-à-dire au-dessus de sept ans environ, 
(ht considéré comme ayant déjà quelque intelligence des affaires 
sérieuses : « Jam aliquem tntellectum habent, » disent les mémes 
textes (3); mais il leur manque le jugement plein et entier (anto 
judicium , plenum animi judicium) pour apprécier les avantages 
ou les désavantages de ces affaires. Ce plenum aninii judicium 
n'existe, selon la jurisprudence romaine, qu'à la puberté (4). — 
D'aprés cela l'infens qui ne peut pas encore parler et l'infanti 
proximus qui, bien que pouvant proférer les paroles, n'a pas en- 
core l'intelligence des relations de droit, seront, aux yeux des juris- 
consultes romains, incapables de gurer comme acteurs, soit seuls, 
soit avec l'autorisation du tuteur, dans des opérations de droit; les 
actes qu'ils feront ne pourront étre regardés comme sérieux ; ils 
seront entiérement non avenus , tant envers l'infans ou l'infants 
prozimus qu'envers les tiers. Dans tout cet intervalle, il faudra 
donc que le tuteur gére les affaires. Cependant pour certains actes 
- eivils, qui ne pouvaient avoir lieu sans la coopération personnelle 
de l'impubére, par exemple l'acquisition d'une hérédité , ou qui 
étaient dans son intérét patent, par exemple la stipulation, une 
interprétation plus favorable (benignius , favorabiliter , propter 
utilitatem), d'accord du reste avec le droit primitif, permit à l'tn- 
fanti proximus d'intervenir et d'agir inviduellement, soit avec 


Ld 


(1) * Popillorum enim alii sunt infantes , veloti qvi adbuc laclant, aut his paulo majores; alii 
dicentur proximi infanti , at qui recte loqui incipiunt ; alii sunt proximi pubcrtati. Et infans quidefh 
stipulari non potest , propterea quod ne loqui quidem possit Neque is etiam qui proximus infanti 
est : qualis foerit qui septimum aut octavum annum agit. Hic enim, quamvis verba proferre possit, 
id tamen dijudicare non potest , quid sibi velint ea qua dicnntur » (Théoph. Inst. 3. 9. $ 10). — 
(2) Gai. 3. $ 109. — Inst. de Justinien. 3. 19. & 10. — (3) 1Bsd. — (4) - Impobes,, licet sui 
joris 20 , $12) testamentum non potest; quoniam nondum plenum judicium animi habet » (Ulp. 

eg. 20. $ 12). 
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l'auctoritas tutoris, soit méme seul, selon les cas, par cela seul 
qu'il pouvait prononcer mécaniquement les formules prescrites (1). 
—Quant à l'impubére pubertati proximus , le tuteur pourra, 
dans tous les cas, le faire intervenir personnellement et se borner 
à lui donner son auctoritas, puisque cet impubére peut non- 
seulement parler, mais encore comprendre ce qui se fait. Il y a 
plus, toutes les fois qu'un acte ne demandera.dans l'agent que l'in- 
telligence de ce qu'il fgjt (aliquem tntellectum), l'impubére puber- 
tati proximus en sera capable seul et sans autorisation , parce 
qu'il a cette intelligence; mais lorsque l'acte demandera un juge- 
ment (anim: judictum), le papille méme pubertati proximus, s'il 
agit sans l'autorisation de son tuteur, sera censé n'avoir aucune 
volenté, ni pour ni contre, parce qu'il ne peut pas juger : « Quo- 
niam nondum plenum judicium anim? habet » (2). 


TITULUS XXI. e TITRE XXI. 
DE AUCTORITATE TUTORUM. DE L'AUTORISATION DES TUTEURS. 


Les mots spécialement consacrés, auctoritas, auctor, ne sont 
point rendus par les mots généraux, autorisatton, autorisant ; le 
terme exact manque à notre langue. 

Auctor (qui dérive du verbe augere, augmenter, croitre, faire 
croitre) indique la cause productive, la cause efficiente, la cause 
déterminante d'un fait, d'un droit, d'une cuvre, d'un phénoméne 
quelconques ; auctoritas est le substantif métaphysique, tiré, par 
abstraction , de cette premiére idée : comme qui dirait, la condi- 
tion, la puissance d'étre auctor, cause d'augmentation, de pro- 
duction, de détermination. 

Vico, qui, malgré l'assertion émise par Dion Cassius qu'il n'existe 

as en grec de mot correspondant (3), fait dériver auctoritas de ox, 
1, lui, lui-méme), voit dans ce mot la faculté de connaitre, de vou- 
loir, de pouvoir, inhérente à chacun de nous; la propriété essentielle 
de notre nature humaine (4). L'homme seul, en effet, ici-bas, par 
l'élément intellectuel et indépendant qui est en lui, a recu le pou- 
voir d'étre cause premiére, cause véritablement efficiente : les 
autres causes, malgré les apparences, ne sont que des causes se- 
condaires, des causes passives, obéissant à une cause plus reculée. 

Sortis de cette idée mére, et pliés avec flexibilité aux besoins de 
l'esprit, les mots de auctor, de auctoritas, ont recu dans la lan- 


(1) Dig. 20. 2. De acquir. hered. 9 fr. Paul. — 4&. 7. De oblig. et action. 1. & 13. fr. Gai. 
— 45. 1. De verb. oblig. 141. $2. fr. Gai. — 46. 6. Rem. pupill. salo. fore. G fr. Gai. — En- 
fin, Gai. 3. & 109. — (2) - Pupillas nec velle nec nolle in ea state, nisi adposita tutoris auc- 
toritate creditur; nam quod animi judicio fit, in co tutoris aucteritas necessaria est » (Dig. 50. 17. 
De reg. jur. 189. fr. Cels.). — (3) Dion. Cass. liv. 45. — (4) « Auctoritas igitur... est ipsum 
cujusque nosse, velle, posse ;... et definiri potest, nostra humane nature proprietas. » Vico. De «no 
universi juris principio , n* 89 et suiv. — Il y revient de nouveau dans ses principii di una scienza 
nwova, liv. 2, p. 128, de l'édition de Milan, 1836. — Cette étymologie grecque est défendue 
auti par plusieurs entres pbilologues, 
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gue usuelle, dans celle de la littérature, dans celle du droit et des 
sciences , une multitude d'emplois variés, plus ou moins éloignés 
de l'origine commune, mais qu'il est toujours possible d'y ratta- 
cher. Ces moís figurent, dés des temps reculés, comme expres- 
sions techniques dans le vieux droit romain: — uctor a été le 
vendeur de qui on tenait une chose, Zuctorifas le fait d'etre 
auctor, la garantie due par l'auctor contre toute éviction, l'action 
pour réclamer cette garantie, le droit mémg de propriété transféré 
par l'auctor (1) ; — Auctor secundus a été le fidéjusseur répondant 
pour le vendeur, joignant son auctoritas à celle du vendeur (2) ; 
— Auctor a été le promettant ou le répondant à une interrogation 
.solennelle, celui qui créait ainsi une obligation, un droit (3) ; ou 
bien encore la personne à laquelle on avait succédé, cause pre- 
miére des droits et des charges recueillis dans sà saccession (4) ; 
— Auctoritas a été la garantie, la responsabilité de celui qui avait 
permis ou qui avait ordonné quelque chose, qui en avait été la cause 
efficiente ou déterminante (5). Les sénateurs votant, dans le sénat, 
pour une proposition en ont été auctores (6); la proposition 
émanée du sénat et destinée à étre présentée aux comices, ou à 
devenir sénatus-consulte par l'accomplissement des formalités 
voulues, ou restée à l'état de simple décision du sénat , faute de 
cet accomplissement, a été nommée senatus auctoritas (T) ; — le 





(1) « Quero, an pila, quee ab auctore domui conjuncta erat, ad emptorem quoque jure emp- 
tionis pertineat. » (Dig. 19. 1. 52. fr. Scev.) — « Venditor, ai ejus rei quam vendiderit dominus 
non sit, pretio accepto , auctoritati mauebit obnoxius. » (Paul. Sent. 2. 171. $8 1.) — « Auctoritas, 
id est actio pro evictione. » (Dig. 21. 2. 76. fr. Venulej.) — « Usus auctoritas fundi biennium 
ost, sit etiam sedium. » (Cicer. Top. 4. 23.) — - Adveraus hostem eterna auctoritas. » (Termes 
des xut Tables. Cicer. de Offic. 1. 12.) — « Quod subreptum erit, ejus rei seterna auctoritas esio. » 
(Termes de la loi Atinis : Aul. Gel. Noct. Attic. 17. 7.) — « Locum purum pignori creditori obli- 
gavit, eique instrumentum emptionis tradidit; et cum eum locum inedificare vellet, mota sibi 
controversie & vicino de lstitudine ,... petita ereditore, ut instrumentum s se traditum auctoritatis 
exhiberet. » (Dig. 13. 7. 43, pr. Sexvol.) . 

(3) * An is qui mancipium vendidit, debeat fidejussorem ob evictionem dare, quem vulgo awc-. . 
torem secundum vocant? (Dig. 21. 2. 4 pr. f. Ulp.) 

(3) « Non si mihi Jupiter auctor 

. » Spondeat. » 
(Virgil. &n. 5. 17.) 

Et, dans l'interrogetion adrossée, devant les comices, à celui qu'il était question. d'adopter : 
* -e- Te osse interrogatum, auctor ne esscs, ut in te P. Fontejus vite necisque potestatem haberet, 
v in filio. » (Cicer. pro domo, 29.) 

(4) * Bous que, cum moreretur auctor tuus, ejus fueront , solenniter petes. » (Cod. Hermogen. 
tit. 12. de successionibus.) 

(5) Aconasr. « Suspende, vinci, verbera , auctor sum , sino. 

Mirm. — » Si auctoritatem postea defugeris , 
» Ubi dissolutus tu sies, ego pendeam. » 
(Plaut. Panuius, 1. 1. 17.) 
CnuzaRA. « Jubeo, cogo, atque impero : 
» Nunquam defugiam aucloritatem. » 
(Teren. Ewnuckus. 2. 4 io fin.) 

(6) « Ut legum , quse comitiis centuriatis ferrentur, ente initum suífregium pstres auctores fic- 
rent. « (Tit. Liv. 8, 12.) ) 

(7) * Tribuni plebis ex awctoriate senatus ad populum tulerunt, at... » etc. (Tit. Liv. 96, 
2i 5 H $n) — 5 Bi quis infercedat senstusconsulto, awctoritate se foro contentam. » (Ti. 

iv. 4, 57. 
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magistrat investi d'un pouvoir d'action, de décision, de comman- 
dement, ou bien ce pouvoir lui-méme a été. une auctoritas (1). 
Ces expressions de auctor fieri, auctoritatem prestare , ont 
- été employées, dés l'époque méme des Douze- Tables (2), pour dé- 
siqner l'action du tuteur intervenant dans les actes que le pupille 
a besoin de faire, s'adjoignant à la personne de ce pupille afin de 
la compléter (pérsonce , non rei vel cause datur), et se portant, 
avec lui, auctor, c'est-à-dire cause déterminante, cause efficiente 
de l'acte en question. Auctoritas, on le voit, n'exprime pas une 
simple autorisation, comme nous l'entendons aujourd'hui, encore, 
moins une ratification; mais bien un concours, une participation 
active du tuteur dans l'acte méme (in 4pso negotio) (3), un pou- 


voir générateur : « Auctorne fis ? » lui demande-t-on, et il répond : 


a /luctor fio. » 


Auctoritas autemtutoris in quibusdam 
:causis necessaria pupillis est, in quibus- 
dam non est necessaria ; ut ecce : siquid 
dari sibi stipulentur, men est necessaria 
tutoris auctoritas; quod si aliis pupilli 
promittant, necessaria est tutoris auc- 
toritas. Namque placuit meliorem qui- 
dem suam conditionem licere eis facere, 
etiam sine tutoris auctoritate; deterio- 
rem vero, non aliter quam tutoris auc- 
toritate. Unde, in his causis ex quibus 
obligationes mutue nascuntur, ut in 
emptionibus , venditionibus, locationi- 
bus, conductionibus , mandatis , deposi- 
tis, si tutoris auctoritas non interveniat, 
ipti quidem qui cum his contrahunt, 
obligantur, at invicem pupilli non ob- 
gantur. 


L'autorisation du tuteur dans certains 
actes est nécessaire aux pupilles, et dans 
d'autres ne l'est point. Par exemple: 
elle n'est pas nécessaire lorsqu'ils stipu- 
lent qu'on leur donnera quelque chose : 
elle est indispensable lorsqu'ils promet- 
tent à d'autres. En effet, il a été établi 
qu'ils peuvent, sans l'autorisation du 
tuteur, rendre leur condition meilleure, 
mais qu'ils ne peuvent la rendre pire 
qu'avec cette autorisation. D'oü il suit 
que, dans ces actes qui engendrent des 
obligations réciproques, comme dans 
les achats ,les ventes, les louages, les : 
mandats , les dépóts , si l'autorisation 
du tuteur n'intervient pas, ceux qui 
contractent avec les pupilles sont obli- 
gés , mais les pupilles ne le sont point 
réciproquement. 


Ces expressions diverses, que les impubéres peuvent, sans T'au- 


torisation du tuteur, rendre leur condition meilleure, mais non la 
rendre pire; obliger les autres envers soi, mais non s'obliger en- . 
vers les autres (4); stipuler, mais non promettre; toutes ces ex- 
pressions sont bien loin d'étre synonymes , mais elles expriment 
des régles qui ne sont que la conséquence l'une de l'autre. La plus 
générale est la premiére : les pupilles peuvent, sans l'autorisation , 
de leur tuteur, rendre leur condition meilleure; en effet, de pa- 
reils actes n'exigent que l'intelligence de ce qu'ils font (aliquem 
intellectum) ; mais non la rendre pire, en effet il faut alors un ju- 
gement (anm? judicium) , pour estimer si la perte est compensée 
par un bénéfice suffisant. Voilà le principe fondamental ; les autres 





(1) * Satellites lictoresque assidoi costodes auctoritatis. » (Plin. 11, 17, 17.) — *« Aucforilas 
censoria. » (Cicer. Cluent. 49. 
(2) Gai. 2. 8 41. — (3) Dig. 26. 8. 9. & 5. fr. Gai. — Inst. b. t.$2. — (4) Inat. 8. 19, 8 9, 
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n'en sont qu'une conséquence, et c'est ce qu'indique notre texte 
lui-méme. Ainsi les pupilles peuvent bien recevoir un objet qu'on 
leur donne, accepter la libération d'une dette, parce que c'est 
rendre évidemment leur condition meilleure , et qu'il leur suffit, . 
ur la validité de ces actes, d'avoir l'intelligence de ce qu'ils 

ont ; mais ils ne peuvent aliéner ce qui leur appartient, libérer un 
débiteur, payer un créancier, parce que c'est rendre leur condition 
pire, et qu'il faudrait un jugement our balancer la perte que ces 
actes leur font essuyer avec le bénéfice qu'ils peuvent leur procu- 
. rer. De là découle aussi la seconde régle : ils peuvent obliger les 
autres envers eux, car celui qui impose à quelqu un l'engagement 
de donner, de faire ou de ne pas faire quelque chose, rend évidem- 
ment sa condition meilleure : il lui suflit pour la validité de l'acte, 
d'avoir l'intelligence de ce qu'il fait; mais ils ne peuvent s'obliger 
envers les autres, car celui qui prend envers quelqu'un l'engage- 
ment de donner , de faire ou de ne pas faire, rend sa condition 
pire : et lors méme que son obligation n'est que le prix d'un avan- 
tage qu'on lui a procuré , il faut un jugemeft pour balancer la 
perte et l'avantage. De Jà découle aussi la troisióme régle : ils 

euvent stipuler, car ce n'est qu'une maniére spéciale d obliger 

es autres envers soi ; mais ils ne peuvent promettre, car ce n'est 
qu'une maniére spéciale de s'obliger. 

Non obligantur. Les contrats indiqués ici se décomposent en 
deux actes : d'un cóté, acte de l'une des parties qui s'engage en- 
vers le pupille; de l'autre cóté, acte du pupille qui s'engage en- 
vers l'autre partie. Le pupille ne figure, dans le premier acte, que 
comme personne envers qui on s'oblige et qui rend sa condition 
meilleure; il lui suffit, pour remplir son róle, d'avoir l'intelligence 
de ce qui se fait (altquem intellectum); cet acte est donc valable. 
Dans le second, le pupille figure comme voulant s'obliger, rendre sa 
condition pire, ce qui exigerait un jugement (antm? judictum) pour 
peser l'engagement qu'il va prendre et le balancer avec celui qu'on 
à pris envers lui, jugement dont il est incapable ; il est donc censé 
n'avoir aucune volonté ni pour ni contre cet acte, et son engage- 
ment n'existe pas. — Il ne faut pas croire néanmoins que le pupille 
ne soit soumis à aucune obligation. On suit envers lui cette régle, 
que personne ne doit s'enrichir au détriment du droit d'autrui : 
« Jure nature &quum est, neminem cum alterius detrimento et 
injuria fiert locupletiorem » (1). En conséquence, s'il retire quel- 
que profit du contrat, il est obligé jusqu'à concurrence de ce pro- 

i n quantum locupletior factus est) (2). Si donc il a vendu 
quelque objet, il ne sera pas obligé de le livrer; s'il l'a livré, son 
tuteur pourra le reprendre ar vendication ; mais s'il en a recu le 
prix, il devra rendre tout l'argent qu'il n'a point perdu ou folle- 





(1) D50. 17. 206. f. Pomp. — (2) D. 26. 8. 5. & 1. f. Ulp. 
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ment dépensé; en un mot, qui a tourné à son profit : de méme, si 
le pupille à recu un mandat, un dépót, il ne peut étre poursuivi 
pour avoir mal rempli le mandat, mal soigné le dépót, perdu les 
choses appartenant au mandant ou au déposant; mais il doit ren- 
dre tout ce qu'il a conservé et qu'il ne pourrait garder sans s'enri- 
chir au préjudice du droit d'autrui. Quant à ceux qui ont contracté 
avec le pupille, ils sont entiérement obligés ; s'ils ont acheté, vendu, 
confié un enandat, un dépót, le tuteur peut les contraindre à payer 
le prix convenu, à livrer la chose vendue, à indemniser le pupille 
des dépenses qu'il a faftes pour le mandat ou le dépót. 


X. Neque tamen hereditatem adire, — 8. Cependant ils ne peuvent, sans 
neque bonorum possessionem petere, l'autorisation du tuteur, ni faire adi- 
neque hereditatem ex fideicommisso tion d'hérédité, ni demander une pos- 
suscipere aliter possunt, nisi tutoris session de biens, ni recevoir one suc- 
auctoritate, quamvis illis lucrosa sit, cession par fidéicommis, bien qu'elle 
neque ullum damnum habeant. soit lucrative, et qu'ils n'y trouvent au- 

cune perte. 


L'hérédité est la succession déférée par le droit civil; heredita- 
tem adire signifie accepter l'hérédité ( ?re ad hereditatem). — La 
ssession des biens est un droit accordé par le préteur sur une 
érédité; c'est en quelque sorfe une succession prétorienne (His/. 
du droit, p. 249). — L'hérédité fidéicommissaire est celle qu'on 
recoit par une personne interposée, que le testateur à chargée de 
faire cette transmission (Hist. du droit, n* 69, p. 282). —Le pu- 
pille ne peut acquérir aucune de ces successions sans l'autorisation 
du tuteur, parce que son acquisition l'obligerait à payer les deltes 
du défunt (1) : or il ne peut s'obliger tout seul. Telle est la raison 
toute simple, qui dérive du principe fondamental, et que d'ailleurs 
Ulpien donne expressément en ces termes: « More nostra civi- : 
latis neque pupillus, neque pupilla , sine tutoris auctoritate 
obligari possunt : hereditas autem quin obliget nos ari alieno, 
etiam st non sit solvendo, plus quam manifestum est » (2). Cepen 
dant il n'en était pas de l'hérédité comme des contrats dont nous 
avons parlé dans le paragraphe précédent; il existait deux diffé- 
rences remarquables qu'on ne peut se dispenser de signaler. 
l* L'adition d'hérédité était au nombre de ces actes qui ne pou- 
vaient étre faits par procureur (3); et cela par un motif bien simple: 
c'est que le procureur , en droit romain, faisait, non pas au nom 
da mandant, mais en son propre nom, les actes qu'il avait été 
chargé de faire; sauf à reporte? sur le mandant, par des opérations 
ultérieures, les résultats de ces &ctes. Or on concoit qu'il püt ainsi 
acheter, vendre, louer; mais comment aurait-il accepté en son 
propre nom une hérédité à laquelle il était étranger? La personne 





(1) Qooiqu'il y ait différence entre l'un et l'autre cas, dans la nature et l'origine historique de 
P. obligation eux dettes. Voir Inst. 2. 22. 68 3; 4 et suiv. — (2) D. 29. 2. 8. f. Ulp. — (3) Ib. 
f. Paul. 
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appelée à l'hérédité avait seule qualité pour en faire l'adition. 
Ainsi le tuteur ne pouvait faire un pareil acte seul et sans l'inter- 
vention du pupille. De ce principe découlait la conclusion rigou- 
reuse que, tant que ce dernier était infans, il lui était impossible 
d'acquérir une succession, parce que, ne pouvant proférer aucune 
parole, il ne pouvait déclarer à cet égard son intention; parce que, 
n'ayant aucune intelligence des choses sérieuses, il ne pouvait, 
non plus, faire, avec connaissance de cause, aucun acte d'héritier, 
et que le tuteur ne le pouvait pas sans lui. Cependant T héodose et 
Valentinien, dans une constitution, donnàrent, dans ce cas, au 
tuteur la faculté d'accepter au nom du pupille (1). Mais, dés que 
le pupille n'était plus ?nfans, c'est-à-dire dés qu'il pouvait parler, 
on rentrait dans la régle ordinaire, l'adition ne pouvait plus étre faite 
que par lui-méme, avec l'autorisation du tuteur (2); et, pour ce 
cas, la jurisprudence n'avait nullement hésité à lui accorder le droit 
d'agir , quoiqu'il füt encore tout prés de l'enfance : « Pupillus si 
fari possit , licet hujus etatis sit ut causam adquirenda here- 
ditatis non intelligat... tamen cum tutoris auctoritate heredi- 
tatem adquirere potest ; hoc enim favorabiliter ei praestatur» (3). 
2* La seconde différence consiste en ce que si le pupille accepte 
sans l'autorisation du tuteur, son acceptation est radicalement nulle, 
tellement qu'elle n'est pas méme considérée comme valable dans 
les intéréts du pupille, lorsque l'hérédité est avantageuse et n'offre 
gucune espéce de perle. Cette disposition particuliére à l'hérédité 
peut, au premier abord , paraitre en opposition avec ce qui a lieu 
daus les contrats faits par le pupille; et néanmoins elle est parfai- 
tement en harnionie et découle des mémes principes. En effet , si 
les contrats tels qae la vente, le louage, etc., sont valables dans 
l'intérét du pupille, c'est qu'outre la volonté de ce dernier, ils sont 
aussi le résultat de la volonté d'une autre personne, et se compo- 
sent de deux actes : l'un pour lequel il suffit au pupille d'avoir 
aliquem intellectum , c'est cet acte qui est valable; l'autre pour 
lequel il faudrait au pupille l'anzmi judicium, c'est celui-là qui 
estnul (p. 280). Mais dans l'acceptation d' hérédité, il n'y a qu'un seul 
acte, résultat dela seule volonté, du seul choix del'héritier. Pour ce 
choix, il ne suffit pas d'avoir l'intelligence de ce qu'on fait; il faut 
encore un jugement pour peser les avantages et les charges de l'hé- 
rédité. Or le pupille, étant incapable de ce jugement, est censé, 
tant qu'il n'agit pas avec l'autorisation du tuteur, n'avoir aucune 
, Volonté ni pour ni contre l'acceptation (p. 277), et, puisque cet 
acte réside en entier dans sa volonté, la conséquence rigoureuse 
est que l'acte doit étre totalement nul. 


, WX. Tutor autem statim inipsonego- — *9. Da reste, le tuteur doit, présent à 
, tio presens debet auctor fieri, si hoc l'acte méme, donner à l'instant son au- 





(1) C. 6. 30. 18. $2. — 1b. c. 5. — (3) D. 29. 2. 9. f. Peul, 
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pupillo prodesse existimaverit. Post torisation s'il le juge utile au pupille ; 


tempus vero , vel "T epistolam inter- car, donnée aprés un délai, par lettre 
posita auctoritas nihil agit. ou par intermédiaire, l'autorisation est 
sans eífet. 


Nous avons déjà dit que l'incapacité du pupille l'avait fait consi- 
dérer comme hors d'état d'agir seul dans les actes exigeant non- 
seulement l'intelligence, mais encore un jugement; qu'il n'avait 
pour ces actes qu'une personne en quelque sorte imparfaite , qui 
avait besoin d'étre complétée par l'adjonction du tuteur interposant 
son auctoritas. De là il résulte que celte auctorttas ne pouvait 
étre qu'une participation active du tuteur dans l'acte et non urie 
approbation donnée à l'avance, encore moins une ratification sur- 
venue aprés. Le tuteur était partie dans le contrat, il déclarait se 
porter auctor.,; dans le temps oü l'on ne procédait que par formules, 


. il faisait cette déclaration sur l'interrogation qu'on lui en adressait : 


« Zuctorne fis ? — Auctor fio» ; ensuite il fut recu que, méme quand 
l'interrogation n'aurait pas eu lieu, son assistance dans l'acte et sa 
déclaration qu'il l'approuvait vaudraient auctoritas (1). Il ne pou- 
vait pas mettre de condition à son autorisation, qui devait étre pure et 
simple (2). Les tuteurs honoraires, n'ayant pas l'administration des 
affaires, ne pouvaient pas valablement se porter autorisants (3), si 
ce n'est pour l'aceeptation d'une hérédité (4), parce qu'il suffisait, 
dans cet acte, d'apprécier l'hérédité en elle-méme, ce qui n'exi- 
geait pas la connaissance des autres affaires du pupille. 


ENEX. Si inter tutorem pupillumque — $3. S'il doit y avoir action judiciaire 
judicium agendum sit, quia ipse tutor entre le pupille et le tuteur, celui-ci ne 
iu rem suam auctor esse non potest, pouvant se porter autorisant dans sa 
non pretoris tutor, ut olim , constitui- proprecause,on donne, non pas, comme 
fur; sed curator in locum ejus datur, jadis, un tuteur prétorien , mais, à sa 
quo interveniente, judicium peragitur, place , un curateur qui intervient dans 
et, eo peracto, curator esse desinit. "instance, et qui, l'instance terminée, 

cesse d'étre curateur. 


Il faut remarquer cette maxime : Tutor in rem suam auctor 
esse non potest. Le tuteur en effet, dans aucune affaire, dans au- 
cun. acte entre lui et le pupille, ne peut intervenir comme étant à 
la fois l'une et l'autre partie; agissant d'un cóté pour lui-méme 
contre le pupille, de l'autre pour le pupille contre lui-méme. 
Jadis le pupille ne pouvait étre représenté en justice par d'autres 
que par un tuteur (5); d'oà il suivait que si un procés s'élevait 
entre le pupille et son tuteur, il fallait nécessairement pour ce 
procés lui donner un autre tuteur. Aussi, cet usage s introduisit et 
ce iuteur fut appelé /u£or pratorius, pretorianus , parce qu'il 
était nommé par le préteur de la ville (6). Il formait exception à 
la régle que les tuteurs ne peuvent étre donnés pour une affaire spé- 





(1) D. 26. 8. 3. f. Paul. — (2) 1b. 8. f. Ulp. — (3) Ib. 4. f. Pomp. — (4) D. 29. 2. 49. f. 
Afric, — (5) Gai. 4. 8 82. — Inst, &. 10. p. — (6) Geins. 1. $ 184. — Ulp. Reg. 11. $24. 
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ciale. Aprés la suppression des actions de la loi ( Hist. du droit, 
n» 47, p. 195) cette formalité devint moins nécessaire, parce que, 
dans la plupart des cas, on put agir par procureur (1). Elle était 
entiérement inutile sous Justinien, parce que depuis longtemps la 
forme des procédures était simplifiée: Voilà pourquoi on donne 
ici à ce représentant du pupille le titre de curateur et non celui de 
tuteur; modification qui apportera quelque différence dans les 
actions qui auront pour but de lui faire rendre compte. 


TITULUS XXII. TITRE XXII. 
QUIBUS MODIS TUTELA FINITUR. DE QUELLES MANIÉRES FINIT LA TUTELLE. 


Quelquefois la tutelle finit pour le pupille, et alors, finissant aussi 
pour le tuteur , elle est entiérement terminée; quelquefois elle ne 
cesse que pour le tuteur seul, qui se trouve remplacé par un autre, 
et alors, par rapport au pupille qui reste toujours en tutelle, il y a 
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changement de tuteur, mais non fin de la tutelle. 


Pupilli pupilleque, cum puberes esse 
ceperint, tutela liberantur. Pubertatem 
autem veteres quidem non solum ex 
annis, sed etiam ex habitu corporis in 
masculis estimari volebant. Nostra au- 
tem majestas, dignum esse castitate 
nostrorum temporum, bene putavit; 
quod in feminis etiam antiquis impudi- 
cum esse visum est, id est, inspectio- 
nem habitudinis corporis, hoc etiam 
in masculos extendere. Et ideo , sancta 
constitutione promulgata, pubertatem 
in mesculis post decimum quartum ap- 
num completum illico initium accipere 
disposuimus ; antiquitatis normam in 
feminis personis bene positam , suo or- 
dine relinquentes , ut post duodecimum 
annum completum viri potentes esse 
credantur. 


L'homme pubére est celui qui: peut en 


Les pupilles, dés qu'ils ont atteint la 

berti , sortent de tutelle. Or la pu- 

rté, chez les anciens , se jugeait ds 
les máles non-seulement par l'áge, mais 
encore par le développement du corps. 
Meis notre majesté a justement cru di- 
gne de la chasteté de notre siécle qu'un 
acte considéré méme par les anciens 
comme contraire à la pudeur à l'égard 
des femmes , c'est-à-dire l'examen de 
l'état du corps, füt pareillement ré- 
prouvé à l'égard des hommes. En con- 
séquence, par une sainte constitution, 
nous avons établi que la puberté, chez 
les máles, commencerait dés l'4ge de 
quatorze ans accomplis, sans déranger 
a régle si bien posée par l'antiquité 
pour les femmes, qui doivent étre répu- 
tées nubiles à douze ans accomplis. 


endrer (qui generare 


potest) (2); la femme pubére ou nubile celle qui peut concevoir 
(viripotens). La puberté est donc, pour les deux sexes, l'état oà ils 
peuvent s'unir l'un à l'autre. Cet état dépend du développement 
Physique du corps : il arrive plus tót chez les femmes que chez 
es hommes. Généralement, dans le méme lieu, il commence à peu 
de chose prés au méme áge pour toutes les personnes d'un méme 
. sexe, cependant il peut étre plus précoce chez l'une que chez l'au- 

tre; mais la nature l'indique à chaque individu , et l'extérieur du 
corps lui-méme le fait connaitre : c'est l'indice le plus naturel. La 
loi civile devait nécessairement attacher à la puberté la capacité de 
se marier; c'est ce qu'elle avait fait, comme nous l'avons déjà dit 
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(1) Gatus, Ibid, — (2) Gaius, 1. $ 196. — Ulp. Reg. 11. 6 28. 
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(p. 194). Mais, en outre, elle y attacha encore pour les hommes : 
1*1la capacité de gouverner eux et leurs biens , et par conséquent 
la fin de la tutelle; 2»la capacité de faire un testament (1). Nous 
disons pour les hommes, parceque les femmes étaient primitive- 
ment soumises à une tutelle perpétuelle; il est vrai que cette tutelle 
finit par tomber en désuétude, et les femmes alors acquirent, à 
leur puberté, les mémes droits que les hommes. — Quant à l'épo- 
que de la puberté, le droit civil l'avait fixée à douze ans accomplis 
pour les femmes, laissant pour les hommes l'indice naturel, l'exté- 
rieur du corps. Sous l'empire, les jurisconsultes Proculéiens de 
l'école de Labéon et de Proculus (Hist. du droit, n» 677, p.271 ) pen- 
sérent qu'il fallait désigner pour les hommes, comme on l'avait fait 
ur les femmes , une époque fixe oà ils seraient réputés pubéres: 
époque de quatorze ans ; les Cassiens, disciples de Capiton et de 
Cassius, persistérent au contraire à vouloir conserver l'ancien 
droit (2). Il parait que, relativement à la capacité de tester, on s'ac- 
corda généralement à adopter le terme fixe de quatorze ans (3) ; 
mais sur les autres points la dissidence d'opinion continua et ne 
disparut entiérement que sous Justinien, qui la détruisit par une 
constitution citée ici (4). En conséquence, sous cet empereur, les 
hommes à quatorze ans, les femmes à douze, sont capables de se 
marier , sont libérés de la tutelle, et peuvent faire un testament. 


X. Item 'Binitur tutela, si adrogatisint — X. La tutelle finit encore sile pupille 
adhuc impuberes, vel deportati; item, est, avantsapuberté, adrogé ou déporté, 
si in servitutem pupillus redigatur, vel fait esclave ou pris par l'ennemi. 
si ab hostibus captus fuerit. 


Ces cas renferment les trois diminutions de téte du pupille; comme 
il cesse d'étre ou libre ou citoyen ou maitre de lui-méme, il ne 
peut plus avoir de tuteur. Mais un impubére pouvait-il etre déporté 
ou fait esclave? Oui. Celui qui était prozemus pubertati pouvait 
étre condamné comme ayant agi en connaissance de son crime 
(doli capaz) (5). Il pouvait etre fait esclave, non pour s'étre laissé 
vendre, peine infligée seulement au majeur de vingt ans, mais 
pour avoir été ingrat envers son patron. 


NN. Sed etsi usque ad certam con- — 99. Pareillement si quelqu'un a été , 
ditionem datus sit in testamento, eque par testament, nommé tuteur jusqu'à 
evenit ut desinat esse tutor existente une certaine conditio, il cesse de 1'é- 
conditione. tre, la condition accomplie. 


Si la tutelle testamentaire avait été donnée sub condittone et 
non ad conditionem , Yaccomplissement de la condition, au lieu 
de faire cesser la tutelle testamentaire, la ferait commencer ; mais 
elle mettrait fin à la tutelle déférée par-le magistrat. 





(1) Ulp. Reg. 20. 8$ 12 et 15. — (2) Geius. 1. $196. — Ulp. Reg. 17. $28. — (3) Gaius. 
2. $113. — (4) C. 5. 60. 3. — (5) Cod. 9. 47. De panis, "1 const. Alex. Sever. relative au véri- 
teble droit crirumel, — D. 50. 17. 111. fr. Gaius, spéciale aux actions pénales privées. 
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ITI. Simili modo, finiturtutela morte 
vel pupillorum, vel tutoram. 


E V. Sed et capitis deminutione tuto- 
ris, per quam libertas vel civitas amit- 
titur , omnis tutela perit. Minima autem 
capitis deminutione tutoris, veluti si se 
in adoptionem dederit, Jegitima tantum 
tutela perit, cetere non pereunt. Sed 
pupilli et pupille capitis deminutio, Zi- 
cet minima sit, emnes tutelas tollit. 


. 9. La tutelle finit aussi par la mort 
des pupilles ou des tuteurs. 


4. Et méme la diminution de téte du 
tuteur qui entraine la perte de la liberté 
ou de la cité détruit toute tutelle ; mais 
sa petite diminution de téte, comme s'il 
se donne en adoption, ne détruit que a 
tutelle légitime, et non les autres. Tan- 
dis que toute diminution de téte des pu- 
pille» :éme la petite, met fin à toute 
tutelle. 


Legitima tantum. Parce que la tutelle légitime des agnats, 
étant la seule qui soit attachée aux droits de famille, doit étre la 
seule qui finisse par la perte de ces droits. 

Licet minima. Parce que le pupille cesse d'étre sti juris, et 
passe au pouvoir de l'adrogeant. 

W. Preterea, qui ad certum tempus — ix. De plus, les tuteurs donnés par 
testamento dantur tutores, finito eo de- testament jusqu'à un certain temps, ce 
ponunt tutelam. . temps expiré, déposent la tutelle. 


Appliquez ici ce que nous avons dit au $2. 


WX. Desinunt etiam tutores esse qui — 6. Les tuteurs cessent encore deT'é- - 


vel removentur a tutela ob id quod sus- tre, lorsque, ayant été jugés suspects, ils 

pecti visi sunt; vel qui ex justa causa sont écartés de la tutelle, op lorsque, 

sese excusant, et onus administrande sur un motif légitime , ils s'excusent et 

tutel& deponunt, secundum ea que in- déposent le fardeau de l'administration, 

ferius proponemus. conformément à ce que nous expose- 
rons plus bas. 


De la tutelle des Femmes. 


Les Instituts n'indiquent pas méme cette partie de la législation 
primitive de Rome; elle nous était inconnue dans ses détails, lorsque 
a découverte des Instituts de Gaius a fait cesser en partie notre 
ignorance. Je manquerais au plan de cet ouvrage si j'omettais de 
développer dans leur ensemble les idées toutes nouvelles que nous 
avons acquises sur celte matiére. 

Les anciens Romains avaient voulu que les femmes, à cause de 
la faiblesse de leur sexe, ou plutót par suite de la constitution 
politique de la famille et des droits de l'agnation, fussent soumises 
à urre tutelle perpétuelle. C'était ce que nous apprenaient plusieurs 
auteurs , Ulpien, Tite-Live (1), et c'est ce que Gaius dit aussi en 
ces termes : « Veteres voluerunt feminas etiam sí perfecta eatis 
sint, propter animi levitatem sn tutela esse» (2). 

Leur tutelle, comme celle des impubéres , ne pouvait avoir lieu 
que lorsqu'elles étaient suz juris ; car la femme qui se trouvait au 
M ——À —À MÀ —À——€——— M i a a Ó 
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pouvoir d'un maitre ou d'un pére de famille (in potestate), au 
pouvoir d'un mari (/n manu), ou soumise au mancipium. (^n man- 
cipio), n'avait d'autre défenseur que celui à qui elle appartenait. 
— Le tuteur était nommé aux femmes, comme aux impubéres, ou 
par testament, ou par la loi, ou par les magistrats. 

Un tuteur testamentaire pouvait étre donné par le chef de famille, 
à ses filles ou petites-filles; par le mari à l'épouse qu'il avait £n 
manu comme à une fille; par le beau-pére à la femme placée tn 
manu fiii, comme à une petite-fille (1). Pourvu, dans tous ces 
cas, que la femme à qui le tuteur était nommé düt à la mort du 
testateur se trouver su juris. — ll y avait cela de particulier, 
quant à Ja nomination faite par le mari, qu'on avait permis à ce 

ernier de donner à sa femme l'option du tuteur (/uforis optio), 
c'est-à-dire le droit de se choisir elle-méme le tuteur : T?/ic 
uzori mec tutoris optionem do (2). Le tuteur choisi par la femme 
s appelait tuZeur optif. Et c'était par opposition qu'on nommait 
tuteur datif celui qui était désigné nominativement par le testa- 
ment (3). 

A défaut de tuteurs testamentaires, venaient les tuteurs donnés 
par la loi. Comme ceux des impubéres on les appelait, à propre- 
ment parler, tuteurs légitimes, lorsqu'ils descendaient des Douze- 
Tables directement ou par conséquence; dans le cas contraire, 
tuteurs fiduciaires. — Les tuteurs légitimes étaient, pour les ingé- 
nues , les agpats (4); pour les affranchies, le patron, et aprés lui 
ses enfants. Et, ce qu'on peut remarquer, c'est que bien que les 
enfanis dy patron fussent eux-mémes impubéres, ils n'en élaient 
pas moins tuteurs de l'affranchie; tant il est vrai que la tutelle 
était pour eux un droit de patronage qu'on ne pouvait leur óter; 
mais ils ne pouvaient autoriser en rien celle affranchie (5). — Les 
tuteurs fiduciaires étaient ceux qui, ayant recu une femme n 
mancipio et l'affranchissant, en prenaient la tutelle à l'exemple 
des patrons (6). Parmi eux on aurait dà ranger l'ascendant éman- 
cipateur, qui, à l'aide d'une mancipation et d'une rémancipation, 
avait acquis sa fille zu mancipio, et l'avait affranclie; mais, par 
honneur pour lui , on le considérait comme tuteur légitime (7). — 
Une chose propre à la tutelle légitime des femmes, c'est qu'il était 
permis aux agnaís, au patron ou à ses enfants, de se débarrasser 
de cette tutelle perpétuelle en la cédant à un autre; tandis qu'on ne 
pouvait jamais céder la tutelle des pupilles máles, parce qu'elle 
était moins onéreuse, ayant un terme fixe, la puberté. Cette cession 


— 


(1) Gaius, 1. $$ 144 et 148. — (2) Gaius. 1. $ 150. — Cette eption appartient bien au droit 
prumitif, puisque Tite-Live y fait allusion en racontánt un évónemont passé au 557 de Rome (Tü.- 
Lie. 39. 19). — (3) Vocantur autem hi qui nominatim testamento tutores dantur, dotivi ; qui ex 
optione sumuntur, optici. — Gaius. 1. $ 154. — Ulp. Reg. 11. $ 14. — Cori explique ce que neus 
avons dit p. 247 ct 266. — (4) Gaios, 1. $ 157. — (5) Gaius. 1. $$ 178, 179 et 180. — Uip. 
Reg. 11. $$ 20 et 22. — (6) Gaius. 1. $ 166. — Ulp. Reg. 11. 5. — (7) Gaius, 1. 8$ 1:2 
et 175. 
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se faisait devant le magistrat (Zn jure cessio); le nouveau tuteur se 
nommait cessionnaire (cessictus tutor). ll n'était que rempla- 
cant du cédant : car, à la mort de ce dernier, il quittait ses fonc- 
tions ; ou bien s'il mourait avant le cédant, celui-ci reprenait la 
tutelle (1). — Le droit de cession était-il accordé aux tuteurs fidu- 
ciaires? Gaius nous indique cette question comme controversée. Il 
ajoute que, si l'on décidait que ces tuteurs ne doivent pas avoir ce 

rivilége, il ne faudrait pas du moins appliquer cette décision à 
ascendant émancipateur, parce qu'on doit le considérer comme 
légitime et ne pas lui accorder moins de droits qu'au patron (2). 

Quand les femmes n'avaient aucun tuteur ni testamentaire , ni 
légitime, ni fiduciaire, elles pouvaient, comme les impubéres, en 
vertu de la loi Atilia, en demander un aux magistrats (3). Le 
passage dans lequel Tite-Live fait allusion à la loi Atilia, et que 
nous avons cité p. 267, est méme relatif à une affranchie qui vi- 
vait en l'an 557 de Rome, et qui, à la mort de son patron, s'était 
trouvée sans tuteur. 

La tutelle des femmes était perpétuelle. Il y avait pour elles 
changement de tuteur, mais non fin de la tutelle. Une seule excep- 
tion existait pour les vestales, que la dignité du sacerdoce et la 
puissance de la Déesse rendaient libres de toute autorité (4). 
Quand les femmes perdaient la liberté ou la cité, ou bien encore 
lorsqu'elles devenaient alten? juris, par exemple, en se mariant 
de maniére à passer 2n manu, leur tutelle devait nécessairement 
finir, parce qu'elles étaient devenues esclaves, étrangéres, ou la 

ropriété d'autrui. . 

Tel était le droit primitif. La tutelle sur les femmes cÜÓmmenca 

à s'adoucir méme sous la République. Tous les tuteurs , à l'excep- 


. tion des tuteurs légitimes, perdirent en réalité leur pouvoir; les 


femmes traitaient elles-mémes leurs affaires, les tuteurs n'inter- 
posaient leur autorité que dans certains cas, et pour la forme 
( dicis causa), tellement qu'ils pouvaient y étre contraints par le 
préteur (5). C'est pour cela que Cicéron dit, dans une de ses ha- 
rangues : « Nos ancétres voulurent que toutes les femmes fussent 
au pouvoir des tuteurs ; les jurisconsultes inventérent des espéces 
de tuteurs qui se trouvérent au pouvoir des femmes (6). » Les tu- 


'teurs légitimes, savoir les agnats, les patrons et les ascendants 


émancipateurs, furent les seuls qui conservérent une tutelle réelle, 
comme un droit qu'on ne pouvait leur enlever; et dans certains 
actes importants pour la conservation des biens de la femme (7) 
celle-ci ne pouvait rien faire sans leur autorisation , d'autant plus 


u——— —Á——— Á———————————— ————————A ÁÁA"X"C'''"''""— 


(1) Galus. 1. €$ 168. 169. 170. — Ulp. Reg. 11. 7. — (2) Gaius. 1. $ 172. C'est là ce qui 
nous indique quo , d'aprés lo droit strict, cet ascendant n'oàt pas été réellement an tuteor légitime. 
— (3) Galus. 1. 8$ 185 et 195. — Ulp. Reg. 11. $ 18. — (4) Gaius. 1. $ 145. — (5) Geius. 
l. $ 190. — (6) » Mulieres omnes , propter infirmitatem consilii, majores in tutorum potestate esse 
voluerunt ; ki invenerunt genera tutorum , quo: potestate mulierum continerentur. ». Cicer. Pro Mur. 
c. ux. 27, — (7) Ulp. Reg. 11. $ 27. 
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qu'étant membres de la famille et héritiers présomptifs, ils étaient 
personnellement intéressés à cette conservation (1). 

Dés lors les femmes cherchérent à éluder ces tutelles légitimes ; 
elles en trouvérent le moyen dans la loi elle-méme. Avec le con- 
sentement de son tuteur légitime , la femme se laissait vendre fic- 
tivement à un tiers (coempttonem facere) ; celui-ci l'affranchissait , 
ou bien la revendait au premier tuteur ou à tout autre qui l'affran- 
chissait; et alors, libérée de son tuteur légitime, dont les droits 
$ étaient évanouis par la vente, elle ne se trouvait plus soumise 
qu'à l'autorité impuissante d'un tuteur fiduciaire , celui qui l'avait 
affranchie (2). 

La premiére loi que nous connaissions comme ayant porté une 
alteinte directe à la tutelle des femmes, est la fameuse loi Papia 
Poppea , dans laquelle Auguste, toujours dans le but de propager 
le nombre des citoyens et de récompenser la fécondité, établit que 
les femmes ingénmues , lorsqu'elles auraient trois enfants , seraient 
libérées méme de la tutelle légitime, et les affranchies seulement 
des autres tutelles. Dés lors il put y avoir des femmes entiérement 
indépendantes de toute autorité. 

Plus tard, sous l'empereur Claude, an 798 de Rome, fut ren- 
due la loi Claudia qui, supprimant en entier la tutelle des agnats 
sur les femmes, ne laissa plus subsister parmi les tutelles légiti- 
mes et réelles que celles des agcendants et des patrons (3). 

Cette législation était celle qui existait encore sous Gaius. Aussi, 
dans ses Commentaires, cet auteur, faisant quelques réflexions sur 
les tutelles, dit-il que celle des impubéres est conforme à la raison 
naturelle; mais que celle des femmes n'est appuyée sur aucun bon 
motif; car la raison qu'on en donne, qu'elles sont susceptibles de 
se laisser surprendre par légéreté dsprit, lui semble plus spé- 
cieuse que juste; d'autant plus que les femmes traitent elles-mé- 
mes leurs affaires et que " tuteurs n'interviennent que pour la 
forme (A). — Sous Septime Sévére, du temps d'Ulpien, ce droit 
se soutenait encore (5). Mais, par la suite, tombant successive- 
ment en désuétude, il finit par s'éteindre, probablement sans 
qu'aucune loi spéciale l'abrogeát formellement , car il ne nous est 
resté aucune trace de lois qui aient eu cet objet (6). 


TITULUS XXTII. " TITRE XXIII. 
DE CURATORIBUS. DES CURATEURS. 


Lorsqu'une cause générale, telle que la faiblesse de l'áge chez 





(1) Gaius. 1. & 192. C'est à ce propos que Gaíus dit que les tutelles lágitimes sur les femmes 
avaient quelque force: « Legitima: tutelo vim aliquam habere intelliguntur. » — Voyez ce que nous 
avons dit là-dessus, p. 245. — (2) Galos. 1. $ 195. S) Geius. 1. $ 157. — Ulp. Reg. 11. $8. 
ll est à remarquer que cet acte législatif, qui était probeblement un sénatus- consulte , fut nommé 
lex Claudia , comme si c'eüt été un plébiscite, quoique ce genre do lois eàt alors entiérement cessé. 
— (4) Gaius. 1. $ 190. — (5) Ulp. Reg. 11. $8. — (6) Cette tutello n'existait déjà plus sous 
Constantin. C. 2. 45. 2. $ 1. 
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les impubéres , celle du sexe chez les femmes , mettait les person- 
nes hors d'état d'exercer.leurs droits, on leur nommait, comme 
nous venons de le voir, des tuteurs. Mais lorsqu'une cause parti- 
culiére ou accidentelle frappait d'incapacité une personne qui, 
selon le droit commun et sans cette cause, eüt été capable, alors 
on nommait un curateur (curator). 

La loi des Douze-Tables mettait sous la curatelle de leurs agnats 
(in euratione, in cura) ceux qu'elle nommait furiosus et prodt- 
gus. Nous ne cónnaissons de cette disposition que les paroles que 
j'ai citées (Hist. du droit , p. 90, $ 7), et qui nous sont indiquées 

ar Cicéron; mais Ulpien nous donne, sinon les termes, du moins 
e sens de la loi : « Lez Duodecim Tabularum furiosum , item- 
gue prodigum cui bonis interdictum est , in curatione jubet esse 
adgnatorum » (1). L'expression de furtosus , furieux, désiqnait 
celui dont la démence était portóe à l'excés, mais non le fou ni 
l'imbécile. Quant au mot de prodigus, par quelque motif parti- 
culier qui ne nous est pas connu, il signifiait dans les Douze-Ta- 
bles, non pas toute espéce de dissipateur, mais seulement celui qui, 
. &yant succédé à son pere tntestat , dissipait les biens paternels. 

Aussi , dans la formule d'interdiction que l'usage avait introduite 
et que le préteur employait, on ne reprochait au prodique que la 
dissipation de cette sorte de biens : « Moribus per pratorem bonis 
interdicitur, hoc modo : QUANDO TUA BONA PATERNA AVITAQUE 
NEQUITIA TUA DISPERDIS, LIBEROSQUE TUOS AD EGESTATEM PERDU- 
CIS, OB EAM REM TIBI EA RE (ou /ERE) COMMERCIOQUE INTER- 
Dico » (2). H résultait de là que les enfants, lorsqu'ils avaient 
succédé à leur pére en vertu d'un testament, et les affranchis qui 
n'avaient jamais de biens paternels, n'étaient pas mis en cura- 
telle, bien qu'ils dissipassent leur fortune. Ulpien nous apprend 
que les préteurs y remédiérent en leur nommant eux-mémoes des 
curateurs (3). Ils étendirent de méme les dispositions des Douze- 
Tables, qui n'avaient parlé que des furieux, aux fous, aux imbé- 
ciles, à ceux qu'une infirmité perpétuelle rendait incapables. Ainsi, 
toutes ces personnes se trouvérent sous la surveillance de curateurs, 
qui se nommaient légitimes (legitém?) lorsqu'ils venaient des Douze- 
Tables, honoraires (honorari?) quand ils étaient donnés par le 
préteur (4). 

Cependant il est facile de s'apercevoir que les Romains ayant 
confondu l'áge oh l'on est pubére avec celui oà l'on est capable 
de se gouverner, il en résuliait que les hommes sui juris, dés 
qu'ils avaient atteint quatorze ans, se trouvaient placés à la téte de 
leurs affaires. C'eüt été bien pis pour les femmes, si l'on avaif 
suivi le méme principe; car, étant pubéres avant les hommes , dés 





r . 
(1) Ulp. Reg. 12. $ 2. — (2) Peul. Seat. liv. 3. tit. 4 (3). $ 7. — (3) Vip. Reg. 12. $3. — 
(4) « Curatores aut logitimi sunt , id est qui ex lege Duodecim Tabularum dentur, ant honorari, id 
est-qui a praetore constituuntur, » Ulp. Reg. 12.5 1. 
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l'áge de douze ans elles auraient été abandonnées à elles-mémes; 
mais, comme dans le droit primitif leur tutelle était perpétuelle, 
l'inconvénient que nous signalons n'existait que pour les hommes. 
Comment y fut-il remédié? La premiére loi qui traita de cette ma- 
tiére parait étre uu plébiscite rendu pendant la deuxiéme querre 
punique. Les manuserits des auteurs anciens le désignent tantót 
sous le nom de lez Letoria , tantót sous celui de lez Lectoria, 
tantót enfin sous celui de lez Plaetoria, son véritable nom (1). Le 
but principal et le contenu entier de ceite loi ne nous sont point 
connus. Nous savons seulement qu'elle était relative aux mineurs 
de vingt-cinq ans (2); qu'elle donnait une accusation publique 
contre les créanciers qui auraient profité de l'inexpérience de ces 
mineurs, pour les tromper (3); que cette accusation entrainait 
inévitablement certaines peines contre le condamné, mais, entre 
autres effets , qu'elle le rendait incapable de faire partie de l'ordre 
municipal d'une ville (4). A peu prés à la méme époque, les pré- 
teurs introduisirent dans leurs édits la restitution en entier (resti- 
£utio ?n tntegrum), en faveur des mineurs de vingt-cinq ans qui 
auraient été trompés dans quelque affaire. Ainsi , ils se trouvérent 
protégés par la loi Pletoria et par l'édit prétorien, qui tendaient 
à punir et à réparer les fraudes commises envers eux. Mais plus 
tard, pour prévenir ces fraudes, Marc-Auréle-Antonin voulut qu'on 
püt leur donner des curateurs, par cela seul qu'ils n'avaient pas 
vingí-cinq ans (5). Aussi Ulpien, aprés avoir parlé de la restitu- 
tion en entier accordée aux mineurs de vingt-cinq ans à cause de 
leur inexpérience, ajoute-t-il : « E $deo hodie tn hanc usque 
etatem adolescentes curatorum auxilio reguntur » (6) ; de méme, 





(1) C'est siusi qu'il est nommé sur les fragments trouvés au dernier siéclo dans le golfe de Ta- 
rente , prés d' Héraclée, ot appelés pour cela Tables d'Héraclée. Nous avons vu ( Hist. du droit, n^ 
55, p. 231, en note) quela date de ce monument remontait environ de 660 à 680 , c'est-à-dire 
. moins de cent ans aprés la lex Pletoria. Cette antiquité , et la foi bien plus certaine qui s'eltache 
à un monument, doivent l'emporter sur les manuscrits. — (2) Aussi Plaute,, en y faisant allusion, 
T'eppelle-t-il lex Quinavicennaria (Pseudol. act. 1. scen. 3, v. 68). — (3) « Inde judicium publicum 
rei privata lege Letoria (Pletorie) » (Cic. De wat. Deor. 3. 30.— Hd. De offe. 3. 15). — (4) Table 
d'Béraclée , denxiéóme fragment. — (5) Ce point historique du droit est encore controversé. Julius 
Capitolinus, dans ]& Vie de Marc-Auréle-Antonin, aprés avoir dit que ce prince fut le premier 
qui donna au préteur le droit de nommer le tuteur, ajoute : « de curatoribus vero, quum ante nou 
misi ex lege Lectoria ( Pleetoria) propter lasciviam vel propter. dementiam darentur, ita. statuit ut 
omnes adulti curatores acciperent non. redditis causis. » Deux interprélations ont été données à ce 


pesesge : 19 l'une est que, d'aprés la loi Pirtoria, on pouvait nommer aux mineurs de vingt-cinq - 


ans des curateurs pour cause de mauvaise conduite ( lascivia ) oa do démenee, et que Marc-Aurele 
voulut qu'on leur en donnát sans autre motif que leur àge; 29 la aecogde , proposée par Heinnec- 
6ius, est qu'il y avait avant Marc-Auréle trois sortes de curateurs. Ceux qui étaient donnés, ex lege 
Plaetoria, aux mineurs de vingt-cinq ans, quand leur demende était fondée sar quelque motif va- 
lable; ceux qui étaient donnés, en vertu des Douse-Tables, aoit propter lasciciam aax prodigues, 
soit propter dementiam aux fous. Quoique ces deux opinions ne différent guére en réalitó que sur 
la maniére de traduire la phrase latine, j'adoptersi la premiàüre et je la développerai en disant 
qu'il existait, d'aprós les Douse-Tables, des curateurs pour les prodigues et les fous; que la loi 
Platoria n'en donnait pas aux adultes, si co n'est propter lasciviam ou propter dementiam, co qui 
m'était qu'une application, peut-étre un peu étondue, de la loi des Douze-Tables, et quo-Marc- 
Anrélo fat le premier qui voulut qu'on leur on donnát sans autre motif que leur áge (non reddüis 
ensis). — (6) D. 4. 4. 1. $3. f. Ulp. 


19. 
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il dit ailleurs, en parlant du préteur et en énumérant les curateurs 
honoraires : « Preterea dat curatorem ei etiam qui , nuper pu- 
bes factus , donee negotia sua tueri non potest » (1). 

Enfin, et en troisiéme lieu, il se présentait des cas oü, méme 
pendant la tutelle, on avait besoin d'adjoindre un curateur au tu- 
feur. Ce qui nous donne trois circonstances bien distinctes, dans 
lesquelles des curateurs étaient nommés : 1* pendant la tutelle, pour 
les impubéres; 2* depuis la puberté jusqu à vingt-cinq ans, pour 
les adultes; 3* màme au delà de vingt-cinq ans, pour les furieux, 
insensés, prodigues, etc. Nous allons examiner ces divers cas, 
selon les Instituts et dans le méme ordre. 


Masculi puberes , et femine viri po- — Les hommes et les femmes, depuis 
tentcs usque ad vicesimum quintum an- Jeur puberté jusqu'à vingt-cinq ans ré- 
num completum curatores accipiunt; volus, recoivent des curateurs, parce 
quia licet puberes sint, adhuc tamen que, bien que pubéres, ils sont cepen- 
ejus etatis sunt ut sua negotia tueri non. dant encore dans un áge à ne pouvoir 
possint. défendre leurs intéréts. 


Puberes et femine , dit le texte; en effet, dés l'instant que la- 
tutelle perpétuelle des femmes cessa, elles eurent besoin, encore 
plus que les hommes, qu'on leur nommát des curateurs; car, 
étant pubéres avant eux , elles se seraient vues, dés l'Age de douze 
ans , abandonnées à elles-mémes. — Nous avons posé en principe 
que l'on donnait des tuteurs pour une incapacité commune à tout 
le monde, des curateurs pour une incapacité particuliére; on fera 
peut-étre cette objection que la faiblesse de l'áge chez les mineurs 
de vingt-cinq ans eat générale, et que cependant on nommait des 
curateurs. Cest que, selon le droit strict, les mineurs de vingt- : 
cinq ans étaient capables. Ce n'est que par une législation posté- 
rieure qu'il fut permis de leur donner des curateurs, non pas à 
tous, mais seulement à ceux qui le demandaient : ainsi , cette in- 
capacité n'était pas générale. . 


K. Dantur autem curatores ab eisdem — X. Les curateurs sont donnés par les 
magistratibus quibus et tutores. Sed cu- mémes magistrats que le tuteur. Ils 
rator testamento non datur: sed datus, ne peuvent l'étre par testament; toute- 
confirmatur decreto pretoris vel pre- fois celui qui est ainsi donné, est con- 
sidis. irmé par décret du préteur ou du pré- 

sident. 


. Les curateurs pour les furieux et les prodigues étaient les seuls 
légitimes, les seuls que la loi des Douze-Tables donnát; tous les 
autres étaient honoraires , nommés par les magistrats , d'aprés les 
régles éxposées p. 269. Nul curateur ne pouvait étre nommé par 
testament; la loi des Douze-Tables ne donnait pas ce droit au 
testateur. On ne le lui donna pas non plus pour les curatelles in- 
Iroduites postérieurement ; et la raison, c'est que les causes pour 





(1) Ulp. Reg. 12. $ 4. 
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lesquelles on donnait des curateurs tenant toutes à ds circonstances 
particuliéres, et frappant d'une sorte d'incapacité des personnes 
généralement capables, il ne devait pas étre au pouvoir du testa- 
teur d'agir, de sa propre autorité , comme si ces causes existaient. 


XY. Item, inviti adolescentes curato- " 99. Les adolescents ne recolvent point 
res non accipiunt, preterquam in litem; de curateur contre leur gré, si ce n'est 
curator enim et ad certam causam dari pourun procés; car lecurateurpeut étre 
potest. - donné, méme pour une affaire spéciale. 


Puisque, généralement et selon le droit, les personnes parvenues 

à la puberté étaient capables, on ne leur imposait pas forcément 

un curafeur ; mais on en donnait à ceux qui le demandaient, ne se 

sentant pas en état d'administrer seuls leurs affaires. Notre texte 

énonce ce principe formellement; pareillement, un fragment de 

Papinien au Digeste dit: « Méinoribus annorum desiderantibus 
curatores dari solent » (1). Le curateur devait étre demandé par 

l'adulte lui-méme, ou par un procureur agissant pour lui; ainsi la 

mére, le patron, l'affranchi, les parents, ne pouvaient pas le de- 

mander (2), mais ils pouvaient avertir l'adulte de le faire. Les 

constitutions en imposaient méme l'obligation au tuteur, qui eüt 

été responsable si, à la fin de la tutelle, il avait négligé de donner 

cet averlissement (s? non admonuerit, ut sibt curatores pete- 

ret) (3). Du reste, lorsque l'adolescent, sur sa demande, avait recu 

un curateur, il devait rester sous sa surveillance jusqu'à l'áge de 

vingt-cinq ans. Les adultes pouvaient recevoir des curateurs contre 

leur gré dans trois cas : 1* pour recevoir les comptes de leurs tu- 
feurs (4); 2? pour un procés : c'est l'exception indiquée par notre 
texte; 3* pour recevoir un payement (5). Dans ces trois circon- 
stances, le tuteur, l'adversaire ou le débiteur, avaientle droit, pour 
leur plus grande süreté, d'exiger qu'un curateur füt donné à l'a- 
dulte, afin qu'on ne pt les attaquer par la suite comme ayant pro- 
fité de l'inexpérience de ce dernier pour le tromper. Ils ne pou- 
vaient demander le curateur eux -mémes, mais ils pouvaient refu- 
ser de satisfaire l'adulte jnsqu'à ce qu'il eüt fait la demande (6) ; 

et méme, une constitution de l'empereur Gordien permet au tu- 

teur, en cas de refus du pupille, de demander lui-méme (7). Mais 

ces curateurs n'avaient de mission que pour l'affaire spéciale pour 

laquelle ils étaient nommés : cette affaire terminée, leurs fonctions 

cessaient (8). | 





(!) D. 26. 5. 13. $ 2. — (2) D. 26. 6. 2. & 4. f. Modest. — « An autct alius petere curatorem 
possit minori , quasitum est : et Ulpianus egregius ta stribit , non. licere alum et petere , sed ipswn 
sibi. » 1b. $ 5.— (3) D. 26. 7. 5. $ 5... Ulp. — (4) C. 5. 31. 7. — (5) D. 4. 4 7. $ 2. f. Ulp. 
— (6) 1b. — (1) C. 5. 31. 1. 

(8). D. 4. 4. — C. 3. 22. — Cette régle des Instituts, que los adultes ne recoivent pas de cu- 
raleur malgré eux, a donné matiàre à controverse; et l'on a signalé plusieurs textes comme y 
formant antinomie , hotemment le principium de ce titre des lustituts; et, au Digesto, liv. 4, tit. 
4,10i 1, $ 3, et1oi 3 princ.; liv. 27, tit. 7,101 33, $ 1. On s sjouté que depuis Marc-Anrile, 
comme le prouve le passage de J. Capitolinus , cité p. 291 , tous les mineurs de vingt-cinq ans 
devaient recevoir des cursteurs sans exception , ef sans aucune autre raison que leur ge (won red- 


994 EXPLICATION HISTOBIQUE DES INSTITUTS. LIV. I. 


Il résulte deee que nous avons dit que les mineurs de vingt-cinq 
ans n'étaient pas considérés comme pouvant toujours bien admi- 
nistrer leurs affaires; que, s'ils avaient demandé des curateurs, 
ils restaient sous leur surveillance jusqu'à vingt-cinq ans ; que, 
s'ils n'en avaient pas demandé, ils pouvaient, dans certaines cir- 
consfances, en recevoir contre leur gré : nous devons ajouter que, 
dans les affaires qu'ils traitaient, ils étaient capables d'etre resti- 
tués par le préteur (restitui sn. integrum), lorsque ce magistrat 
reconnaissait qu'ils avaient éprouvé un préjudice. Cette faveur ré- 
parait ce préjudice; mais aussi elle diminuait leur crédit dans les 
affaires, parce qu'on craignait de faire avec eux des contrats, pais- 
qo is n'étaient pas irrévocahles. Enfin, ils ne pouvaient, sans un 

écret, aliéner ou hypothéquer leurs immeubles (1). Pour étre re- 
levés de toutes ces conséquences, les adultes devaient obtenir une 
dispense d'áge («etatis venta ), qui ne pouvait étre accordée que 
par l'empereur (2) à ceux qui justifiaient d'une bonne conduite 
et qui étaient parvenus à l'áge de vingt ans pour les hommes, 
de dix-huit pour les femmes. Aprés cette dispense, les adultes, 
s'ils étaient en curatelle, en étaient libérés et pouvaient agir dans 
leurs affaires comme des majeurs de vingt-cinq ans, sauf toutefois 
qu'ils ne pouvaient pas, sans décret, aliéner ou hypothéquer leurs 
immeubles (3). 

Quant à la maxime que les curateurs peuvent étre donnés pour 
une affaire spéciale, nous y reviendrons Dientót. ' 


3E. Furiosi quoque et prodigi, licet — 8. Les furieux et les prodigues, bien 
majores viginti quinque annis sint, ta- que majeurs de vingt-cinq ans, sont pla- 
men in curatione sunt adgnatorum, ex cés par la loi des ouze- Tables sous la 
lege Duodecim Tahulerum. Sed solent curatelle de leurs agnats. Mais ordinai- 
Rome prefectus urbi vel pretor et in. rement, à Rome le préfet de la ville ou 
provinciis presides, ex inquisitione eis les préteurg, et dans les provinces les 
curatores dare. - présidents, leur nomment des curateurs 
sur enquéte. 


Ce n'est pas que la curatelle légitime des agnats soit abolie ; la 





dütis causis). Sans entrer dans la discussion do ces textes, jo ferai observer que ceux que je viens 
de développer dans mon ezplicetion prouvent, d'une maniéro concluante, que les adultes ne re- 
cevaient de curateurs que sur leur demande. Quant à J. Capitolinus, Hl dit bien que Marc-Auréle 
voulut qu'on donnát des cursieurs aux adulies, sans alléquer d'autres reisons que leur áge; mais 
il ne dit pas qu'on dáàt leur donner des curatcurs à tous, sans exception , et contre leur gré. Hein- 
meccius, comme un parti mitoyen, adopte cette opiniog, que les adultes, en droit, n'étaient pes 
contraints d'avoir des curateurs ; mais qu'en fait, ils en avaient tous, parce qu'il était défendu aux 
tuteurs de leur rendre compte sans leur en avoir fait donner. Cetie prétenduo défense est bien loin 
d'étre suffisamment prouvée par les textes qu invoque Heinneccius (D. 26. 7. 5. $5. e£33$ 1). Il 
entreit dans les fonctions du tuleur d'avertir l'adulte de demander dos curatcurs; «il ne lo faisait 
pss, il en ébit responsable ; s'i| rendait ses comptes à l'adulte seul, il s'exposait à les voir annulée 
par une restitution en entier : mais tout cela ne signifiait pag qu'il ne pàt quitter l'administration 
qv aprés avoir fait nommer des curateurs. En admcettant méme cela, en admettant ausi, ce qui 
pourrait bien ótre, que le curateur, nommé sur la demande du tuteur, pour la reddition des 
comptes, ne füt pas nommé pour ceto affeire seule et düt continuer ses fonctions jusqu'à la Bu de 
l'adolescence , en pourrait-on conclure que tous les adultes avaient des curateurs? Combien n'exis- 
lait-il pas d'adultes qui , n'étant devenus sui juris qu'aprés leur pobertó et n'ayant jamais cu de 
tufeurs, n'avaient jamais eu de compte do tatelle à recevoir. 
(1) C. 5. 71. — (2) D. 4. 4. 3. priuc. f. Ulp. — (3) C. 2. 45. 
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paraphrase de Théophjle dit que les magistrats donnent des cura- 
teurs aux furieux et aux prodigues, quand il n'y a pas d'agnat, ou 
quand le plus proche agnat est inhabile à l'administration. Il faut 
ajouter que comme les mots de prodique et de furieu:x n'étaient 
pris, dans la loi des Douze-Tables, que dans un sens trés-restreint, 
e les préteurs avaient été obligés d'étendre (p. 290), et comme, 
ans tons les cas compris dans cette extension, ils nommaient eux- 
mémes le curateur, la plupart du temps c'était par les magistrats 
qu'éfaient donnés les curateurs aux furieux et surtout aux prodi- 
ques. ) 


XV. Sed et mente captis, et surdis, et — 4. Lesinsensós, lessourds, lesmnuets, 
mutis, et qui perpetuo morbo laborant, ceux que travaille une maladie perpé- 
qui a rebus suis superesse non possunt, tuelle, ne peuvent présider à leurs af- 
curatores dandi sunt. faires, il leur fant donc des curateurs. 

Les curateurs étaient nommés & toutes ces personnes par les 
magistrats, car la loi des Douze-Tables n'en avait rien dit. — Les 
furieux et les fous peuvent avoir des intervalles lucides. Les ju- 
risconsultes romains discutaient entre eux si, à chaque moment 
d'intervalle, la curatelle cessait, sauf à recommencer quand la 
fureur ou la folie revenait. Justinien décide que la curatelle ne 
doit pas ainsi s'éteindre et renaitre à chaque intervalle, qu'elle 
continue toujours; mais que cependant le furieux et le fou, dans 
les moments lucides, peuvent faire seuls tous les actes, et qu'ils 


n'ont besoin de l'appui du curateur que pendant leur état de fureur 


ou de folie (1). 


-W. Interdum aütem et pupilli curato- 
res accipiunt, utputa si legitimus tutor 
non sit idoneus, quoniam habenti tuto- 
rem tutor dari non potest. Item, si testa- 
mento datus tutor, vel a pretore vela 
preside, idoneus non sit ad administra- 
tionem, nec tamen fraudulenter negotia 
administret, solet ei curator adjungi. 
Item in loco tutorum qui non in perpe- 
tuum, sed & tempus, a tutela excusan- 
tur, solent curatores dari. 


&. Quelquefois on donne aux pupilles 
eux-mémes descurafeurs ; par exemple : 
si le tuteur légitime est inhabile, car on 
ne peut donner un second tuteurà celui 
qui déjà en a un. De méme si un tuteur, 
nommé par testament par le préteur ou 
par le président, n'est pas propre à l'ad- 
ministration des affaires, quoiquil n'y 
apporte aucune fraude, on lui adjoint 
ordinairement un curateur ; et pareille- 
ment les tuteurs qui s'excusent, non à 
perpétuité, mais pour un temps, sont 
remplacés par des curateurs. 


Il s'agit ici des curateurs nommés pendant la tutelle, ce qui ter- 
mine l'indication des cas dans lesquels ils sont donnés. 


WI. Quod situtor, adversa valetudine, 
vel alia necessitate, impediatur quomi- 
nus negotia pupilli administrare possit, 
et pupillus vel absit, vel infans sit; quem 
velit actorem, periculo ipsios tutoris, 
pretor, vel qui provincie preerit, de- 
creto constituet, 


G. Mais si par le mauvais état de sa 
santé, ou par toute autre force majeure, 
le tuteur est mis dans l'impossibilité 
d'administrer les affaires du pupille, qui 
lui-méme est absentou enfant, le préteur 
ou le président de la province choisira 
et constituera, par un décret, un agent, 
aux risques du tuteur lui-méme. 





(1) C. 5. 70. 6. 
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Il ne faut pas confondre cet agent (actor) avec un curateur. Il 
ne s'agit ici que d'un procureur, agissant dans l'intérét du pupille 
et aux risques du tuteur. La nomination de cet agent est, d'aprés 
notre texte, faite par décret du préteur, seulement dans le cas oà le 
pupille est absent ou enfant; en effet, s'il est sur les lieux et au- 
dessus de l'enfance, dit Tbhéopbile, il peut lui-méme constituer un 
procureur avec l'autorisation du tuteur (1). 


Administration et Jín de la curatelle. 


Les expressions mémes de /u/or et de curator nous indiquent 
une différence dans les fonctions du tuteur et du curateur : l'un est 
chargé de défendre (tueri), l'autre de surveiller (curare). Mais si 
des mots nous passons aux choses, cette différence se développera 
davantage. L'impubére infans ne peut figurer dans aucun acte; au- 
dessus de l'enfance, il le peut, si la personne qu'exige le droit civil 
pour l'acte, et qui ne se trouve pas entiérement en lui, est complé- 
(ée. Les adultes, au contraire, ont une personne civile compléte; 
en régle générale ils peuvent disposer de leurs biens et s'obliger (2) ; 
consentir une adrogation, un mariage (3), etc. ; à moins que la 
fureur ou la folie ne leur aient enlevé l'usage de leur raison, et en- 
core, dans cet état, peuvent-ils avoir des intervalles lucides. Il suit 
de là que le protecteur donné aux impubéres doit étre chargé ou 
de gérer leurs affaires durant leur enfance, ou de compléter leur 
personne imparfaite, lorsqu'ils peuvent agir et parler; c'est ce que 
fait le tuteur en interposant son auctoritas. Au contraire, le sur- 
veillant donné aux adultes n'est jamais chargé de s'adjoindreà leur 
personne, qui est compléte : il doit seulement veiller à leurs inté- 
réts dans les actes qu'ils font, et donner son assentiment ( consen- 
85); ou bien cotnme une sorte de procureur, gérer leurs affaires, 
quand ils sont totalement empéchés d'agir (A). Voilà d'oü viertt 
cette maxime que le curateur, à la différence du tuteur, est donné 
uux biens ou à la chose. Voilà aussi d'oü vient qu'on peut donner 
un curafeur pour une affaire spéciale. Ces régles n'empéchent pas . 
d'ailleurs que le tuteur, tout en s'adjoignant à la personne de l'im- 

ubére, ne s'occupe de ses biens ; et que de méme, le curateur, sans 
Jamais avoir à s'adjoindre à la personne de l'adulte, sans méme etre 
"nécessaire lorsqu'il s'agit de son mariage, ne veille cependant à 
son éducation et à son entretien (5), au bien-étre et à la guérison 
de l'infirme ou du fou qui lui est confié (6). | 

En somme, le curateur, ou donne son consentement aux actes de 
l'adulte, ou gére les affaires pour lui quand les circonstances ren- 
dent cette gestion indis ensable , mais jamais il ne s'adjoint à sa 
personne pour la compléter. 
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La curatelle donnée au pupille pendant la tutelle finit à la pu- 
berté (1), celle des adultes finit à vingí-cinq ans, ou lorsqu'ils ob- 
tiennent la dispense d'áge (venia etatis) (2) ; celle des furieux, des 
fous, des sourds et muets, etc., quand ils sont quéris (3); celle des 


rodiques, lorsque ajant changé de moeurs, ils ont été relevés de 
l'intesiction ; celle donnée pour une offaire spéciale, quand l'af- 


faire est terminée. 


TITULUS XXIV. 


DE SADISTATIONE TUTORUM VEL CURA- 
TORUM. 


Netamenpopillorum pupillarumre, et 


eorum qui queve in curatione sunt, ne- 
gotia curatoribus tutoribusve consu- 
mantur vel diminuantur, curet pretor 
ut et tutores et curatores eo nomme sa- 
tisdent. Sed hoc non est perpetuum ; 
nam tutores testamento dati satisdare 
non coguntur, quia fides eorum et dili- 
entia ab ipso testatore approbata est. 
tem, ex inquisitione tutores vel cura- 
tores dati, satisdatione non onerantur, 
quia idonei electi sunt. 


TITRE XXIV. 


DE LA SATISDATION DES TUTEURS OU CURA- 
TEURS. 


Pour empécher le patrimoine des pu- 
pills ou des personnes soumises à la 
curatelle d'étre consumé ou diminué par 
les tuteurs ou curateurs, que le préteur 
veille à ce que ces derniers fournissent à 
ce sujet satisdation. Toutefois, cette régle 
n'est pas sans exception, car on ne force 
à satisdonner ni les tuteurs donnés par 
testament, parce que leur fidélité et 
leur zéle sont reconnus par le testateur 
méme, ni les tuteurs donnés sur en- 
quéte, parce qu'on les a choisis offrant 


toute süreté. 


Nous avons déjà dit (p. 271) que les tuteurs, avant de commen- 
cer leurs fonctions, doivent donner aux pupilles des süretés pour la 
bonne administration de leurs affaires (cavere rem pupilli salvam 

fore). 1l en est de méme des curateurs; cette obligation leur est 
commune, et ce que nous alBns dire s'applique aux uns et aux au- 
tres. Il est plusieurs moyens de donner à quelqu'un des süretés ; 


. une promesse solennelle, un serment, des gages, une hypothéque, 


des répondans, sont autant de garanties plus ou moins assurées. 
Le mot cavere est énergique, il s'applique à tous les actes que l'on 
fait pour précautionner quelqu'un (u/ quis cautior sit et securior). 
Quelle était la sáreté que les tuteurs ou curateurs devaient au pu- 
pille? Celle que les Romains nommaient sa£isdatio, mot que nous 
traduirons littéralement par satisdation. Cette acte consistait à pré- 
cautionner quelqu'un en lui donnant des fidéjusseurs (cavere ut 
aliquem securum faciamus datis fidejussoribus) (&). Donner des 
fidéjusseurs, c'était présenter une ou plusieurs personnes qui s'en- 

ageaient, par les formes solennelles de la stipulation, à répondre 

e votre ob igation (5). Ainsi le tuteur ou le curateur commencait 
par s'obligerlui-méme par stipulation ; on l'interrogeait, par exem- 
ple, en ces termes : Promittisne rem pupilli salvam fore ? Yl ré- 
pondait : Promitto. Et alors, présentant celui ou ceux qui devaient 
étre fidéjusseurs, on les interrogeait à leur tour : Fidejubesne rem 





(1) D. 26. 5. 25. f. Paul. — (3) D. 4. 4. 8. p. — C. 2. 45. —- (3) D. 27. 10. 1. princ. f. Ulp. 
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pupilli salvam fore? Ws répondaient : Fidejubeo , et ils étaient 
engagés comme garants. Par qui les interrogations, ou, selon le 
terme technique, les stipulattoxs devaient-elles étre faites? Par le 
pupille ou adulte, s'il était présent et sachant parler, car l'action 
de stipulation était acquise à celui qui interrogeait. Si le pupille 
ne pouvait parler, ou bien s'il était absent, un de ses esclaves de- 
vait interroger, parce que les esclaves acquiérent à leur maitre. 
S'il n'avait pas d'esclave, on devait lui en acheter un, ou bien faire 
faire la stipulation par un esclave public, ou par une personne dé- 
signée par le préteur. Dans ces deux derniers cas, bien que rigoa- 
reusement l'action de stipulation n'eót pas dà appartenir au pupille 
ou adulte, cependant on la lui donnait (1). Cette stipulation n'était 
pas conventtonnelle, parce qu'elle n'avait pas lieu par la seule vo- 
onté des parties, puisque les tuteurs ou curateurs y étaient forcés , 
par les magistrats ; elle était à la fois et prétortenne, parce qu'elle 
était généralement faite sur l'ordre des préteurs, et judiciaire, 
parce qu'il arrivait quelquefois que le juge d'un procés l'ordonnait : 
aussi verrons-nous plus loin qu'elle se rangeait dans 1a classe des 
stipulations communes (2). 

Ces observations faites, il faut examiner, avec le texte, quels 
étaient les tuteurs forcés ou dispensés de satisdonner. Il en résulte 
que les tuteurs ou curateurs légitimes, et ceux donnés par les ma- . 
gistrats inférieurs des cités, étaient seuls contraints à la satisdation. 
Il n'y avait pas d'exception de plein droit pour le patron ; mais il 
pouvait, en connaissance de cause, étre dispensé par le préteur ; 
et méme un fragment au Digeste nous dit que ce n'était pas facile- 
ment qu'on l'obligeait à satisdonner (39. Il faut en dire autant du 
pére, bien que les textes cités ne parlent que. du patron. Et méme 
on pourrait soutenir avec plus de raison que, puisque le choix que 
faisait le pére d'un tuteur testamentaire suffisait pour dispenser ce 
dernier de satisdonner, à plus forte raison, le pére lui-méme de- 
vait en étre dispensé. — Le tuteur ou curateur nommé par testa- 
ment était dispensé de la satisdation, méme dans le cas oü sa no- 
mination avait besoin d'étre confirmée, pourvu qu'elle eit été faite 
par l'ascendant (4). 


K. Sed si ex testamento vel inquisitione 
duo pluresve dati fuerint, potest. unus 
offerre satis de indemnitate pupilli vel 
adolescentis, et contutori suo vel concu- 
rator preferri, ut solus administret ; vel 
ut contutor satis offerens preponatur ei, 
ut et ipse solus administret. Itaque per 
se non potest petere satis a contutore vel 
concuratore suo, sed offerre debet, ut 
electionem det concuratori vel contutori 


1. Mais si, par testement ou sur en- 
quéte, deux tuteurs ou plus ont été don- 
nés, l'un peut offrir caution pour la sà- 
reté du pupille ou de l'adolescent, afin 
ou d'étre préféréàson cotuteur ou coca- 
rateur et d'administrer seul, ou de con- 
traindre ce cotuteur ou cocurateur à of- 
frir satisdation s'il veut étre préféré et 

rendre seul l'administration. Ainsi, par 
ui-méme, il ne pentexiger satisdation de 
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suo, utrum velit satis accipere, an satis- 
dare. Quod si nemo eorum satis offerat, 
si quidem adscriptum fuerit a testatore 
quis geret, ille gerere debet. Quod si 
non fuerit scriptum, quem major pars 
elegerit ipse gerere debet, utedicto pre- 
toris cavetur. Sin autem ipsi tutores dis- 
senserint, circa eligendum eum, vel eos, 
i gerere debent, pretor partes saas in- 
terponere debet. Idem et in pluribus ex 
inquisitione datis celere bos est, 
id est, nt major pars eligere it, per 
quom administratio fiat. pep 


son cotuteur ou cocurateur ; mais il doit 
la lui offrir, ain de lui donner le choix 
ou de la recevoir, ou de la fournir lui- 
mérne. Lersqu'aucun d'eux n'offre satis- 
dation, si l'un a été désigné parle testa- 
teur pour gérer, il gérera; si nnl n'a 
été désigné, celui que la majeure partie 
aura choisi prendra la gestion, comme 
y a peurvu l édit du préteur. Mais si les 
tuteurs eux-mémes sont en désaccerd 
dans le choix de celui ou de ceux qui 

ivent gérer, le préteur dit interposer 
s& volonté. Ceci deit s'appliquer au cas 
oà plusieurs ont été donnés sur enquéte, 
c est-à-dire que la majeure parie pourra 
choisir l'administrateur. 


Sed offerre debet. Nous avons déjà développé les dispositions 


de ce paragraphe (p. 27.1). Il faut remarquer, que lorsqu'il y a 
plusieurs tuteurs, il est de leur propre intérét que celui qui ad- 
ministre fournisse satisdation, parce qu'ils sont tous responsables 
de la gestion. ll faut remarquer encore que celui qui offre satis- 
dation le premier donne aux autres, par cela seul, le choix ou de 
l'atcepter ou de satisdoriner eux-mémes. — Outre les garanties 
dont nous venons de parler, les impubéres et les adultes ont de plus 
une hypothéque sur tous les biens des tateurs ou curateurs. 


NE. Sciendum autem est, non solum 
tutores velcuratores pupillis, vel adultis, 
ceterisque personis, ex administrafione 
rerum teneri, sed etiam in eos qui satis- 
dationem accipiunt subsidiariam actio- 


*. Sachez du reste que non-seule- 
mentles tuteurs ou curateurs sont tenus 
ur T'administration des biens envers 
es pupilles, adultes et antres; maisque 
ces derniers ont encore contre ceux qui 


nem esse, que ultimum eis presidium  recoivent la satisdation une action sub- 
possit adferre. Subsidiaria autem actio sidiaire, qui peut leür fournir un der- 
in eos datur qui aut omnino a tutoribus nier secours. L'action subeidisire se 
vel curateribus satisdari mon curave- domne contre ceux qui ont ou négligé en- 
runt, aut non idonee passi sunt caveri: tiérement de forcer les tuteurs ou cu- 
que quidem, tam ex prudentum res- rateurs à satisdonner, ou souffert qu'ils 
ponsis, quam ex constitationibus impe- donnassent une caution insuffisante. De 
rialibus, efiam in heredes eorum extep- plus, cette action, d'aprés les réponses 
i des prudents aussi bien que d'aprés les 
constitutions impériales, s'étend aussi 

contre les héritiers. 


Subsidiariam actionem. Yl s'agit dans ce paragraphe d'une ac- 
tion donnée aux pupilles ou à l'adulte, méme contre les magistrats 
chargés de recevoir la satisdation. Nous trouvons sur cet objet un 
titre au Digeste et au Code sous la rubrique : De Magtstrattbus 
conventendis (1). Cette action était subsidiaire : on nomme ainsi 
celles qui présentent un dernier recours (ulttmum subsedium), et 
qui ne sont données qu'à défaut de toute autre. Presque toutes les 
lois du Code, sous le titre qne nous venons de citer, nous disent 





(1) D. 27. 8. — C. 5. 35. 
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que le pupille ou l'adulte n'a de recours contre les magistrats que 
lorsque, aprés avoir djscuté, fait vendre tous les biens du tuteur 
ou curateur et de leurs fidéjusseurs, il n'a pu étre indemnisé en 
entier. 

Etiam in heredes. Mais l'action était moins rigoureuse contre 
les héritiers que contre le magistrat lui-méme. Les premiers 
n'étaient responsables que lorsque le magistrat avait mis dans ses 
fonctions une bien grande négligence (1). 

EE. Quibus constitutionibus et illud — &. Dans ces constitutions il est méme 
exprimitur, ut, nisi caveant tutores vel dit expressément que, si les tuteurs et 


curatores, pignoribuscaptiscoerceantur. curateurs ne fournissent caution, on eai- 
sira des gages pour les y contraindre. 


C'est-à-dire que le magistrat ordonnera la saisie d'une partie de 
. leurs biens, que l'on gardera en nantissement. 


IV. Neque autem prefectusurbi,ne- — 4. Ni le préfet de la ville ou le pré- 
que pretor, neque preses provincie, ne- teur, ni le président de la province, ni 
que quis alius, cui tutores dandi jus est, tous autres magistrats revétus du droit 

ac actione tenebitur, sed hi tantam- de nommer les tuteurs, ne seront sou- 
modo qui satisdationem exigere solent. mis à cette action, mais seulement ceux 
qui sont dans l'usage d'exiger satisda- 

tion. 


Le préfet de la ville, le préteur, le président de la province, in- 
vestis du droit de nommer les tuteurs et les curateurs, devaient bien 
veiller à ce qu'on exigeát d'eux satisdation , dans les cas oü elle 
était nécessaire ; mais il parait qu'il n'entrait dans leurs fonctions 
ni d'apprécier ni de recevoir cette satisdation. Un fragment d'Ul- 
pen nous parle d'un président de province qui, aprés avoir nommé 

ui-méme le tuteur, charge les magistrats particuliers de la cité 
d'exiger satisdation (2). De méme une constitution de Zénon, aprés 
avoir cité l'ordonnance d'un préteur qui nomme un curateur, nous 

arle d'une sorte de greffier appelé scriba, chargé d'estimer la 
ortune de l'adulte et de recevoir la satisdation (3). Ces textes nous 
font comprendre parfaitement cette régle, que l'action subsidiaire 
ne se donne pas contre les magistrats investis du droit de nommer 
les tuteurs, mais seulement contre ceux chargés d'exiger satisda- 
tion. Une seule explication encore est nécessaire : elle porte sur 
ces mots : neque quis alius cui tutores dandi jus est. Les magis- 
trats municipaux, dira-t-on peut-étre, ont le droit dans certains 
cas de nommer les tuteurs, et pourtant, comme on vient de le dire, 
ils sont tenus dé l'action subsidiaire : les expressions du texte ne 
sont donc pas exactes. C'est que ces expressions sont tirées d'Ul- 
pien (4, qui les écrivait à une époque oü les magistrats supérieurs 
possédaient seuls le droit de faire ces nominations; quant aux 
magistrats particuliers des cités, ils ne les faisaient que comme dé- 
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légués du président, et sur son ordre. Ce n'est que Justinien qui 
leur a donné le droit de nommer sans attendre aucun ordre. Du 
reste, s'ils sont tenus de l'action subsidiaire, ce n'est point parce 
qu'ils ont fait la nomination , mais parce qu'ils doivent , en outre, 
exiger satisdation. 


TITULUS XXV. 


TITRE XXV. 
DEB EXCUSATIONIBUS TUTORUM VEL CURA- DES EXCUSES DES TUTEURS OU CURATEURS. 
TORUM. 


La tutelle et la curatelle étaient des charges publiques; non pas 
qu'elles eussent pour but l'intérét public de l'Etat, mais en ce sens 
que chaque citoyen pouvait y étre appelé, et devait les remplir. 
Pour certains motifs on pouvait étre excusé. Les excuses sont, à 
proprement parler, des causes de dispense que l'on peut faire va- 
oir, auxquelles on peut aussi renoncer; de sorte que l'on est le 
maitre d'accepter la tutelle ou la curatelle, ou de ne point la 
prendre en s'excusant. Elles different des exclusions; car celui qui 
est exclus ne peut étre tuteur ni curateur, lors méme qu'il le,vou- 
drait : cependant nous trouvons quelques textes dans lesquels le 


mot excusari est pris pour éfre 
sens ordinaire et propre du mot. 


Excusantur autem tutores vel curato- 
res variis ex causis; plerumque famen 
propter liberos, sive in potestate sint, 
sive emancipati. Si enim tres Jiberos su- 
perstites Roma quis habeat, vel in Italia 
quatuor, velin provinciis quinque, a tu- 
tela vel cura potest excusari, exemplo 
celerorum munerum, nam et tntelam 
vel curam placuit publicum munus esse. 
Sed adoptivi liberi non prosunt : in adop- 
tionem autem dati, naturali patri pro- 
sunt. Item nepotes ex filio prosunt, ut 
in locum patris succedant; ex filia non 
prosunt. Filii autem superstites tantum, 
ad tutele vel cure muneris excusatio- 
nem prosunt; defuncti autem non pro- 
sunt. Sed si in bello amissi sunt, quesi- 
tum est an prosint ?.Et constat eos solos 
prodesse qui in acie amittuntur ; hi enim 
qui pro Republica ceciderunt, in perpe- 
tuum per gloriam vivere intelliguntur. 


exclus; mais ce n'est point là le 


Il est plusieurs motifs pour lesquels 
s'excusent les tuteurs et les curateurs, 
mais le plus souvent c'est pour le nom- 
bre des enfants qu'ils ont, soit en leur 
puissance, soit émancipés. En effet celui 
qi a dans Rome trois enfants vivants, 

ans l'Italie quatre, dans les provinces 
cinq, peut s'excuser de la tutelle ou 
curatelle, comme des autres charges : 
car la tutelle et la curetelle sont des 
charges publiques. Les enfants adoptifs 
ne comptent pas; donnés en adoption, 


ils comptent au pére naturel. Les petits- 


enfants issus d'un fils comptent lors- 
qu'ils prennent la place «de leur pére, 
issus d une fille ils ne comptent pas. Ce 
sont seulement les enfants vivants qui 
serveni à s'excuser de la tutelle ou cu- 


ratelle, ceux qui sont morts ne servent 


point. Et s'ils ont péri à la guerre, a-t-on 
demandé, comptent-ils? Oui, sans doate, 
mais seulement quand ils sont morts au 
combat ; car ceux qui succombent pour 
la République vivent éternellement 
pour la gloire. 


Tres liberos superstites Roma. Celte excuse, accordée pour le 


nombre d'enfants, vient de la loi Papia Poppea , dont nous avons 
déjà vu plus d'une disposition tendant à favoriser les mariages et 
à augmenter la population ( Hisz. du droit, n* 68, p. 278). On 
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t remarquer la différence entre Rome, l'Halie et les provinces; 
différence qui est conservée dans les Institnts, hien qu'à cette 
époque Rome et l'Italie fossent encore au pouvoir des Ostrogoths. 


K. ltem divus Marcus ín Semestribus — E. De méme, le divin Marc-Auréle 
rescripsit, eum qui res fisci administrat dans ses Semestres à répondu que celui 
a tutela vel cura, quamdiu administrat, qui administre le fisc peut s'excuser de 
excusari posse. a tutelle ou. cwratelle peudant tout le 

temps de sou administration. 


On sait par Suétone qu' Auguste et Tibére réunissaient pendant 
six mois des conseils particuliers, composés de sénateurs ( semes- 
tria. consilia), oü ils discutaient certaines affaires (1). Notre texte 
des Instiluts peut faire présumer que Marc-Auréle avait suivi cet 
exemple. Il n'y avait plus de différence, sous Justinien, entre le 
trésor du prince ( físcus) et celui de l'Etat (&rartum) ( Hist. du 


droit, n* 58, p. 259). 


WR. Item, qui Reipublice causa ab- 
sunt, a tutela vel cura excosantur. Sed 
etsi (erint tutores vel curatores, deinde 
Beipifblice causa abesse ceperint, a tu- 
tela vel cura excusantnr, quatenus Rei- 
publice causa. absunt : et interea cura- 
tor loco eorum datur. Qui, si reversi fue- 
rint, recipiunt onus tutele : nam nec an- 
ni habent vacationem, ut Papinianus li- 
bro quinto Responsorum scripsit; nam 
hoc spatium habent ad novas tutelas 
vocati. 


**. De méme, les absents pour la Ré- 
publique sont exeusés de la tutelle ou 
curatelle. Quant à ceux qui, nommés 
tuteurs ou curateurs, se sont absentés 
par la suite pour la République, ils sont 
excusés pentlant tout le temps de leur 
absence ; dans cet intervalle on met un 
curateur à leur place ; mais, à leur re- 
tour, ils reprennent leur charge, car, 
comme l'a écrit Papinien au livre cinq 
de ses Réponses, ils n'ont pas une an- 
née de dispense; ce délai n'existe que 

ur les nouvelles tutelles - 
ils seraient appelés. 


Nec anni habent vacationem. De retour d'une absence pour la 


République, on ne pouvait pendant une année étre appelé malgré 
$0i à une nouvelle tutelle ou curatelle; mais, quant à celles dont 
on était chargé avant son départ, on était forcé de les reprendre 
'sur-le-champ : ainsi elles n'avaient été que suspendues pendant 


l'absence ; aussi dans l'intervalle nommait-on un curateur. 


KES. Et qui potestatem habent ali- 
wam, se excusare possunt, ut divus 
arcus rescripsit ; sed ceptam tutelam 

deserere non possunt. 


EV. Item, propter litem quam cum 
upillo vel adulto tutor vel curator ha- 
ef, excusare nemo se potest, nisi forte 

. de omnibus bonis vel hereditate contro- 
versia sit. 


S. Ceux qui sont investis de quelque 
pouvoir peuvent s'excuser, selon le res- . 
crit du divin Marc-Auréle ; mais ils ne 
peuvent abandonner une tutelle com- 
mencée. 


4. Pour un procés qu'il a contre le 
pupille ou l'adulte, letuteur ou curateur 
ne peut s'excuser, à moins que la con- 
testation ne s'étende à tous les biens ou : 
à une hérédité. 


Justinien, plus tard, dans la Novelle 72, c. 1, décida que, lors- 





(1) Suet. Aug. 35. 
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qu'on serait créancier ou débiteur du pupille ou adulte, on ne 
pourrait pas étre admis à la tutelle ou curatelle. 


W. Hem, tria onere tutele nongdfec- 
tate, vel cure, prrestant vacationem, 
quamdiu administrantur : ut tamen plu- 
rinm pupillorum tutela vel cura eorum- 
dem bonorum, veluti fratrum, pro ena 
computetur. 


Wl. Sed et propter paupertatem 
excusationem tribui, tam divi fratres 
quam per se divus Marcus rescripsit, si 
que imparem se oner? injuncto possit 


. 


S. Trois charges de tutelle ou de cu- 
ratelle qu'on n'a point recherchées, 
fournissent aussi une excuse tant qu'on 
les administre. En observant toutefois 
que la tutelle de plusieurs pupilles, ou 
la curatelle de plusieurs biens, lorsqu'il 
I a'indivision, par exemple, celle de 
réres, ne comptent que pour une. 


€. Pour pauvreté, une excuse est 
aussi accordée à celui qui peut justifier 
ue la charge qu'on lui impose est au- 
essus de ses forces. Les divins fréres, 
et, en sen particulier, le divin Marc- 
Auréle , l'ont répondu. 


Par divins fréres on entend Marc-Auréle-Antonin le philosophe, 
et son frére par adoption, Lucius Verus ( H?st. du dro:t , p. 293). 


WA. ]tem prepter adversam valetu- 
dinem, prepter quam nec suis quidem 
negotiis interesse potest, excusatio lo- 
cum habet. 


WEN. Similiter, eum qui litterasnes- 
Cit, esse excusandum divus Pins rescrip- 
sit, quamvis et imperiti litterarum pos- 
sint ad administrationem negotiorum 
sufficere. 


9. De méme, une santé débile, qui 
empéche de s'occuper de ses propres 
affaires, donne lieu à une excuse. 


S. Pareillement un rescrit d'Antonin- 
le-Pieux porte que ceux qui ne connais- 
sent pas l'art d'écrire doivent étre ex- . 
cusés ; quoiqu'ils puissent quelquefois 
étre capables d'administrer. 


C'est done aux mafjistrats à juger, d'aprés l'importance de la 
tatelle, si elle peut étre gérée par quelqu'un qui ne sait ni lire ni 
écrire, et si, en conséquence, l'excuse doit étre admise ou reje- 


tée (1). 


EX. ltem, si propter inimicitias ali- 
qoem testamento tutorem pater dederit, 
ipsum prestat ei excusationem ; si- 
cut, per contrarium, non eaxcwsanter 
qui se tutelam administraturos patri pu- 
pillorum premiserant. 


9. Celui que le pére aurait dans son 
testament nommé tuteur par inimitié, 
obtiendrait par cela seul une excuse; 
et, à l'inverse, on n'excuse pomt ceux 
qui avaient promis au pére du pupille 
d'administrer la tutelle. 


On suppose qu'un pére, dans le but d'imposer à son ennemi une 


charge onéreuse, l'aurait dans son testament nommé tuteur de ses 
enfants : on donne alors une excuse; mais il faut prouver que 
c'est par inimitié que la nomination a été faite, et non comme un 
acte de réconciliation. 


X. Nonesseautemadmittendamexcu- — 86. Orffhe peut admettre l'excuse de 
sationem ejus qui bec solo utitur, quod celui qui se fonde seulement sur ce qu'il 
iguotus patri pupillorum sit, divi fratres. était incennu au pére du pupille. C'est 
rascripserunt. ce qu'ont répondu les divins tróres. 





(1) D. 27. 1. 6. $ 19. f. Modest. 


€ 
304 ÉXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. I. 


XI. Inimicitie, quas quis cum patre 
pupillorum vel adultorum exercuit, si 
capitales fnerunt, nec reconciliatio in- 
tervenit, a tutela vel cura solent excu- 
sare. 


X3. Les heines élevées entre. une 
personne et le pére des pupilles ou adul- 
tes, si elles étaient capitales et qu'il n'y 
ait pas eu réconciliation, excusent de 
la tutelle ou curatelle. 


Par haines capitales, il faut entendre celles qui allaient jusqu'à 
vouloir priver de la vie, naturelle ou civile. 


XII. Item, is qui status contraper- 
siam a pupillorum patre passus est, ex- 
cusatur a tutela. 


Par exemple, si on l'a attaqué 
non citoyen. 


XE. Item, major septuaginta annis 
a tutela vel cura excusare se potest. Mi- 
nores autem viginti quinque annis olim 
quidem excusabantur, nostra autem con- 
stitutione prohibentur ad:tutelam vel 
curam adspirare, adeo ut nec excusa- 
tione opus sit. Qua constitutione, cave- 
tur ut nec pupillus ad legitiman tute- 
lam vocetur, nec adultus : cum erat in- 
civile, eos qui alieno auxilio in rebus suis 
administrandis egere noscuntur, et ab 
illis reguntur, aliorum. tutelam vel cu- 
ram subire. . 


XEV. [tem et in milite observandum 
, est ut, nec volens, ad tutele onus ad- 
mittatur. 


39. Comme ausst on excuse celui 
qui & essuyé de la part du pére du pu- 
pille une contestation d'état. 


, Soutenant qu'il était esclave ou 


23. Le majeur de soixzante-dix ans 
peut s'excuser de la tutelle et de la cu- 
ratelle. Les mineurs de vingt-cinq ans ja- 
dis étaient excusés ; mais, d'aprés notre 
constitution, ils sont i ables d'aspirer 
à la tutelle ou curatelle, et, par là, il 
n'est plus besoin d'excuse. Cette consti- 
tution pourvoit à ce que ni les pupilles, 
ni les adultes ne soient appelés à la 
tutelle légitime ; car il est contraire à la 
raison que des personnes reconnues 
comme ayant besoin du secours d'au- 
trui dans l'administration de leurs affai- 
res, et placées elles-mémes sous une di- 
rection étrangére, prennent la tutelle ou 
la curatelle des autres. 


84. Il fut pareillement observer 
pour les militaires qu'ils ne soient point 
admis, méme volontairement, à gérer 
la tutelle. 


C'est ici une incapacité plutót qu'une excuse. 


XV. Item, Rome grammatici, rheto- 
res et medici, et qui in patria sua id 
exercent, et intra numerum sunt, a tu- 
: tela vel cura habent vacationem. 


R5. À Rome, les grammairiens, les 
rhéteurs et les médecins, de méme ceux 
qui exercent ces professions dans leur 
patrie, et qui sont compris dans le nom- 

re légal, sont dispensés de tutelle et 
de curatelle. 


Il existait, nous dit Théophile, une constitution d'Antonin-le- 


Pieux qui fixait le nombre des grammairiens, rhéteurs, etc., que 
chaque cité devait avoir. Modestin nous fait méme connaitre les 


dispositions de cette constitution et les diverses limites qu'elle po- 
sait (1). 
. e 
XVI. Qoi autem vultse excusare, si — 86. Celui qui veut s'excuser et qui a 
plures habeat excusationes, et dequibus- plusieursexcuses, lorsque quelques-unes 
dam non probaverit, aliis uti intra tem- ont été rejetées, est maítre de faire va- 


-—-——————————————————————SÀ———ÜÓÁ— c GE '''"'"''"'""'"""——'!"————""2:Ó 


(1) D. 27. 1. 6. $$ 2, 1 et 9. f. Modest. 
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pora constituta non prohibetur. Qui au- 
tem excusare se volunt, non appellant; 
sed, intra dies quinquaginta continuos, 
ex quo cognoverint se tutores datos, ex- 
cusare se debent, cujuscunque generis 
sint, id est, qualitercunque da fuerint 
tutores, si intra centesimum lapidem 
sunt ab eo loco ubi tutores dati sunt. Si 
vero ultra centesimum habitant, dinu- 
meratione facta viginti millium diurno- 
rum, et amplius triginta dierum : quod 
tamen, ut Scevola dicebat, sic debet 
computari, uf ne minus sint quam quin- 
quaginta dies. 


loir les autres dans les délais fixés. Pour 
s'excuser on n'a point recoursá l'appel; 
mais de quelque classe que l'on soit, 
c'est-à-dire de quelque maniére que l'on 
ait été nommé à la tutelle ou curatelle, 
on doit proposer ses excuses dans ies 
cinquante jours continus, à partir du 
moment que l'on a connu sa nomination, 
si l'on est à moins decent milles dulicu 
oà l'on a été nommé. Si l'on demeure à 
plus de cent milles, on compte un jour 
par vingt milles, plus trente jours en 
sus : calcul néanmoins qui doit se fáire, 
comme le disait Scevola, de telle sorte 


que jamais il n'y ait moins de cin- 
quante jours. 

Non appellant. Ce paragraphe fixe dans quelle forme on doit 
sexcuser et dans quel délai. En général, lorsqu'on était appelé à 
une fonction publique, et qu'on prétendait avoir une excuse, c'était 
par la voie de l'appel qu'on la faisait valoir; c'est-à-dire en s'adres- 
sant à un magistrat supérieur, pour faire réformer la décision 
de celui qui vous avait nommé (1). Une constitution de Marc-Au- 
réle-Antonin ordonna qu'il en serait autrement pour les tutelles et 
les curatelles. C'est devant le magistrat formant le premier degré 
de juridiction que les tuteurs et les curateurs doivent se présenter 
et proposer leurs excuses; si ce premier magistrat les rejette, ce 
sera alors qu'ils pourront appeler de sa.décision (2). Cette régle 
est commune à tous les tuteurs ou curateurs, légitimes , testamen- 
taires, ou donnés par les magistrats; tous peuvent également s'ex- 
cuser, à l'exception cependant des affrancbis, auxquels la recon- 
naissance impose l'obligation de gérer la tutelle ou curatelle des 
enfants du patron, et qui ne peuvent invoquer des excuses pour 
s'en dispenser (3). 

Intra quinquaginta dies continuos. Quand on calculait par 

jours utiles , on ne comptait que ceux oü il était permis de se pré- 
senter en justice; par jours conttnus , on les comptait tous sans 
distinction. C'était cette derniére méthode qu'on devait suivre pour 
les tuteurs ou curateurs. Dans le délai fixé, il fallait non-seulement 
qu'ils se fussent présentés au juge (ad judicem accedere), mais 
encore qu'ils eussent spécifié leurs excuses (remisstonts causam 
nominare) (4). S'ils en avaient plusieurs, ils n'étaient pas obligés 
de les spécifier toutes à la fois; mais, lorsque les premiéres avaient 
été rejetées, ils pouvaient proposer les autres, pourvu qu'ils fussent 
toujours dans le délai. M 

Ne minus sint quam quinquaginta dies. Yl résulte du. calcul 
indiqué par les Instituts que, si on le suivait sans modification, 





(1) D. 49. 4. 1. $ 9. f. Ulp. — (2) Ib. & 1. — D. 27. 1. 13. p. £. Modest, — (3) C. 5. 62. 5. 
— (4) D. 27. 1. 13. $ 8. 
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ceux qui sont à plus de cent milles auraient souvent un délai plus 
court que ceux qui sont moins éloignés. Par exemple, celui qui 
demeure à trois cents milles aurait un jour par vingt milles, 
c'est-à-dire quinze jours; plus trente jours en sus, en totalité qua- 
rante-cinq jours seulement. Voilà Pourquoi les jurisconsultes 
ajoutsient que, dans tous les cas, il faut agir de maniére que 
personne n'ait jamais moins de cinquante jours (1). D'aprés cela 
on peut aisément s'assurer, en faisant les calculs, qu'il ne com- 
mence à y avoir plus de cinquante jours que lorsque les tuteurs 
habitent à plus de quatre cents milles; en sorte que la régle eót 
été plus juste et plus simple si l'on avait dit : le délai sera de cin- 
quante jours pour ceux qui demeureront à quatre cents milles, ou 
moins; on ajoutera un jour pour chaque vingt milles en sus de 
cette distance. 

Les tuteurs et les curateurs sont les maitres, comme nonus l'avons 
dit, d'user de leurs excuses ou d'y renoncer. Ils y renoncent taci- 
tement lorsqu'ils laissent expirer les délais, ou méme lorsqu'ils 
prennent l'administration sans faire aucune réserve (2), à moins 
T il ne s'agisse d'une excuse survenue postérieurement et pouvant 

ispenser méme d'une charge commencée, comme , par exemple, 
l'absence pour la République. 


XWVEE.Datusautem tutor, ad univer- — 389. La nomination du futeur est 
sum patrimonium datus esse creditur. censée faite pour le patrimoine entier. 


Par conséquent, ajoute Cujas, si les biens sont situés dans des 
provinces différentes, il n'en est pas moins chargé en totalité. D'oà 
il suit que, s'il veut se décharger de l'administration des biens 
trop Sloiqnes, il ne peut le faire qu'en proposant une excuse fon- 
dée sur l'éloignement, ce qui est conforme à un fragment du Di- 
geste (3). Quelques commentateurs pensent que le texte des In- 
slituts est incomplet, et que la suite développait ce que nous venons 
de dire. La paraphrase de Théophile n'en dit pas plus que les 

nstituts. 


XVI. Qui tutelam alicujus gessit, 
invitus curator ejusdem fieri non com- 
pellitur : in tantum ut, licet paterfami- 

ias qui testamento tutorem dedit, adje- 
cerit se eumdem curatorem dare : ta- 
men invitum eum curam suscipere non 
cogendum, divi Severus et Antoninus 


rescripserunt. E 


18. Celui qui a géré la tutelle d'une 
personne n'est pas forcé d'en prendre la 
curatelle : tellement que, si un pére de 
famille, en nommant un tuteur par tes- 
fament, avait ajouté qu'il donnait la 
méme personne pour curateur, on ne 
pourrait pas la contraindre à prendre la 
curatelle contre son gré, selon le res- 
crit des divins Sévàre et Antonin. 


C'est ici Septime-Sévére et Antonin Caracalla que l'on veut dési- 
u 


gaer (Hist. du droit, p. 295). 





(1) D. 27. 1, 13. $ 2, f. Mode. — (2) C, 5, 63. 2, — (3) D. 27. 1. 21. $ 2. f. Merci. 
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XEX. Idem rescripserunt maritum — 39. Les mémes empereurs ont ré- 
uxori sug curatorem datum, excusare ponda que le mari donné pour curateur 
se posse, licet se immisceat. sa femme peut s'excuser, bien qu'il se 

soit immiscé. 

Non-seulement il peut s'excuser, mais il le doit; car il est inca- 
pable d'étre curateur de sa femme, comme le disent formellement 
plus d'un texte du Digeste et du Code (1). « Maritus, etsi rebus 
uzoris sua debet affectionem, tamen curator ei creari non po- 
fest» (2). Cette régle est la réciproque de celle déjà connue, que 
le curateur d'une femme ne pent l'épouser (p. 205). Le motif est le 
méme : on craindrait que le mari n'abusát de sa position pour se 
dispenser de rendre des comptes. Si donc, par ignorance du droit, 
ou par tout autre motif, des magistrats avaient nommé un mari à 
la curatelle de sa femme, celui-ci , dés qu'il l'apprendrait , devrait 
sexcuser sur-le-champ, afin d'éviter toute responsabilité à ce 
sujet (3). Il faut supposer que la femme a besoin d'un curateur , 
soit parce qu'elle est mineure de vingt-cinq ans, soit parce qu'elle 
est insensée, efc. (4). Il faut de plus supposer qu'elle a des biens à 
elle propres et non compris dans la dot(p. 208). 

XX.Si quis autem falsis allegationi- — 99. Si; par de fansses allégatione, 
bus excusatiobem tutele meruerit, non quelqu'un est parvenu à se faire dis- 


est liberatus onere tutele. penser de la tutelle, il n'est pas dégagé 
de ses obligations. 


En conséquence il est toujours responsable, par l'action de tutelle, 
de tous les préjudices que pourrait éprouver le pupille : il faut en 
dire autant pour la curatelle. C'est une exception faite, en faveur 
des pupilles ou adultes, à cette régle, que la chose jugée passe pour 
la vérité. 

Il est encore plusieurs motifs d'excuse autres que ceux que nous 
venons de parcourir; mais la matiére n'est pas assez importante 

our les examiner tous : ils sont énumérés au Digesie et au 


Code (5). 
DES ACTIONS RELATIVES A LA TUTELLE OU A LA CUBATELLE. 


La tutelle pouvait donner lieu à plusieurs actions ; savoir : l'ac- 
tion directe de tutelle, l'action pour les distractions faites dans les 
comptes, et l'action contraire de tutelle. — L'action directe de 
tutelle, qui se nommait actio directa tutele, ou judicium tutela, 
ou bien encore arbitrium tutele, était celle qu'on donnait au pu- 
pille contre le tuteur, pour lui faire rendre compte de son adminis- 
tration. Elle n'était ouverte que lorsque la tutelle était finie, soit 
pour le pupille lui-mfme, soit pour le tuteur seulement. Elle était 
accordée au pupille ou à ses héritiers, contre le tuteur ou coníre ses 


(1) D. 31. 1. 1. $ 5. f. Modest. — 27. 10. 14. f. Papin. — (2) C. 5. 34. 2. — (3) C. 5. 62. 
&. — (4) D. 27. 10. 14. — (5) D. 27. 1. et G. 5. 62. De excwsationibus. 
20. 
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héritiers. Le tuteur était responsable, par cette action, non-seulement 
des fraudes qu'il aurait commises, mais encore des fautes qu'il aurait 
faites, et méme de sa négligence. Lorsqu'il était, par suite de cette 
action , convaincu de fraude, il était noté d'infamie (1).— L'action 
pour les distractions faites dans les comptes se nommait actto de 
distrahendis rationibus. Elle était donnée au pupille contre le tu- 
teur, quand celui-ci avait commis quelque soustraction sur le patri- 
moine qu'on lui avait confié. Elle n'était ouverte qu'à la fin de la 
tutelle. Elle avait pour résultat de faire noter le tuteur d'infamie 
et de le faire condamner à restituer le double de ce qu'il avait sous- 
trait; elle ne passait point contre les héritiers du tuteur, parce 
u'ils n'étaient pas les coupables. On ne pouvait pas exercer à la 
ris l'action directe de tutelle et l'action de rattontbus dsstrahendis - 
intenter l'une, c'était renoncer à l'autre (2). — L'action contraire 
de tutelle (actio contraria tutela) était celle qui, à la fin de la 
tutelle, était donnée au tuteur contre le pupille, pour se faire indem- 
niser de toutes les avances qu'il pouvait avoir faites et de toutes 
les obligations qu'il pouvait avoir contraciées pour lui (3). Une 
remarque générale, et qui nous servira plus d'une fois par la suite, 
c'est que ces expressions, action directe, actton contraire, prises 
par opposition l'une à l'autre, désignaient toujours, la premiére, 
une action en quelque sorte principale, découlant directement et 
essentiellement d'un contrat ou d'un fait; la seconde, une action en 
quelque sorte accessoire, survenue postérieurement, à cause de 
quelque circonstance particuliére. Ainsi, dans notre exemple, par 
cela seul qu'il y a tutelle, il y a, comme conséquence directe et essen- 
tielle, action directe de tutelle ; tandis que l'action contraire ne vien- 
dra qu'accessoirement, si le tuteur, par la suite, se trouve avoir fait 
quelque avance. 
* La curatelle donnait lieu à l'action utile de gestion d'affaires 
( actio utilis negotiorum gestorum), accordée à celui qui était en 
curatelle, pour faire rendre compte au curateur. Il est à remarquer 
ue rien n'empéchait d'intenter cette action, si les circonstances 
l'exigeaient, méme pendant que la curatelle durait encore (4). De 
son cóté, le curateur avait, pour se faire indemniser de ses avances, 
l'action contraire utile de gestion d'affaires (actto contraria utilis 
negotiorum gestorum). Remarquons eucore ici que l'expression 
action directe se prenait aussi par opposition à action ulile ; qu'a- 
lors elle avait un autre sens que celui expliqué ci-dessus. Elle dési- 
gnait une action découlant directement du droit lui-méme; tandis 
que, par action utile, on entendait une action que l'équité, l'utilité 
seule avaient fait introduire par analogie d'une action existante dans 
le droit. Ainsi, dans notre exemple, l'action directe negotiorum ges- 





(1) D. 27. 3. f. 4. f. 1. pr. 8$ 16 et 17. — Voy. ausi C. 5. 51. 2. — (2) D. 27. 3. fr. 1. 
$$ 19 et miv., fr, 2. — (3) Ib. 4. $ 3, et 16. $ 1. — D. 96. 7. 26. — (4) D. 21. 4. 1. $2. 
. P. . 
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torum, est celle que le droit civil lui-méme donnait pour faire 
rendre compte à celui qui, volontairement et à l'insu d'un pro- 

riélaire, s'était mis à gérer ses affaires. Le curateur n'était pas 
absolument dans cette position, puisque ce n'était point de son seul 
mouvement qu'il avait pris la gestion. On n'avait donc pas réelle- 
ment contre lui l'action directe de gestion d'affaires; mais, par 
analogie et par utilité, on avait donné une action à peu prés sem- 
blable, actio utilis negottorum gestorum. — Le recours accordé 
par le préteur pour obtenir une restitution en entier (restitutio in 
integrum) , & cause de l'áge, se rapporte aussi à la matiére que 
nous examinons. Lorsqu'un mineur de vingt-cinq ans, agissant soit 
avec l'autorisation de son tuteur, soit avec le consentement de son 
curateur, soit par lui-méme en áge de puberté, avait éprouvé un 
préjudice dans une affaire, qui, selon le droit, était valable, il pou- 
vait néanmoins recourir au préteur pour se faire par lui restituer 
en entier, c'est-à-dire replacer dans son premier état, comme si 
l'affaire n'avait pas eulieu : c'étaitlà ce qu'on nommait une resti- 
tutio in integrum. Le préteur, du reste, ne l'accordait qu'en con- 
naissance de cause, et lorsqu'il reconnaissait qu'il y avait un pré- 
judice assez considérable (1). 

Etaient communes à la tutelle et à la curatelle l'action de stipu- 
lation (actio ex stipulatu) contre ceux qui s'étaient engages comme 
répondants du tuteur ou du curateur; l'action subsidiaire contre 
les magistrats; et enfin l'accusation dirigée contre le tuteur ou . 
curateur , pour le faire écarter comme suspect. Nous allons, avec 
le texte, parler plus en détail de cette accusation. 


TITULUS XXVI. TITRE XXVI. 
DE SUSPECTIS TUTORIBUS VEL CURATORIDUS. DES TUTEURS OU CURATEURS SUSPECTS. 


L'accusation de suspicion, intentée contre un tuteur ou curateur, 
n'était pas une accusation criminelle proprement dite : elle n'avait 
pas pour objet de faire infliger à un coupable une punition publi- 
que; son but principal était un intérét civil, celui de défendre la 

ortune du pupille, en Scartant quelqu un qui pourrait y malverser. Il 
est vrai qu'elle entrainait quelquelois l'infamie; mais cet effet lui 
était commun avec plusieurs actions civiles, telles que celles de 
tutelle, de dépót. Il suit de là que cette accusation n'appartenait 
pas aux juridictions criminelles, mais seulement aux juridictions 
civiles. 1l suit encore que, dés que la tutelle ou curatelle avait fini, 
l'accusation ne pouvait plus avoir lieu, puisqu'elle eüt été sans 
objet. D'un autre cóté , cette accusation differe des actions civiles, 
et se rapproche des accusations criminelles, en ce sens qu elle est 
ouverle à tout le monde, et qu'on y procéde par voie de libelle ac- 
cusatoire et non par demande d'un juge. 

s 


(1) D. 4. 4. e C. 2. 32. De in integrum restitutione minorum. 
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Sciendum est, suspecti crimen ex lege 


Duodecim-Tabelarum d ere. 


K. Datum est autem jus removendi 
tatores suspectos Roms prietori, et in 
provinciis presidibus earum, et legato 
proconsulis. 


pects appartient à Rome aux 
s le 
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Sachez que l'accusation de ici 


vient de la loi des Douze- Tables. 


3. Le droit d'écarter les tateurs sus- 


préteura, 
s provinces aux présidepis et au 


lientenant du proconsul. 


Ce droit leur appartient comme affaire civile, leur juridiction 
sétendant aux causes de cette nature. Nous avons expliqué ce 
qu'était le lieutenant du proconsnl (Hsst. du drost, n* 43, p. 189). 


WX. Ostendimus, qui possunt de sos- 
pecto cognoscere, nunc videamus, qui 
suspecti fieri possunt. Et quidem omnes 
fmtores possunt sive testamentarii sint, 
sive non, sed alterius generis tutores. 
Quare et si legitimus fuerit tutor, accu- 
sari poterit. Quid si patronus? Adhuc 
idem erit dicendum : dummodo memi- 
nerumus, fame patroni parcendum, li- 
cet ut suspectus remotus fuerit. 


$.- Aprés avoir, dit quels magistrats 
peuvent coanaitre de l'accusation de 
suspicion, voyons quels tuteurs peuvent 
étre accusés; tous le peuvent, qu'ils 
soient testamentaires, ou qu'ils soient 
de toute autre classe, füt-ce máme un 
tuteur légitime. Mais un petron? La 
méme décision lui est applicable, pourvu 
qu'on se souvienme qu'il faut ménager 
sa réputation, méme en lécartant 
comme suspect. 


Ni les enfants ni les affranchis ne pouvaient diriger contre leurs 
ascendants ou leur patron une action infamante (1). Les actions 
" avaient ce caractére devaient en étre dépouillées, et le fils ou 

affranchi devait agir seulement pour défendre ses intéréts. C'est ce 


T aura lieu ici : l'ascendant ou 


infamie; et méme fort souvent, 


patron sera écartésans étre noté 
d aprés Modestin, on se conten- 


tera de lui adjoindre un curateur (2). 


EK. Consequens est, utvideamus qui 
possunt suspectos postulare. Et sciendum 
est, quasi publicam esse hanc accusa- 
tionem, hoc est, omnibus patere. Quin- 
imo et mulieres admittuntur, ex rc- 
scripto divorum Severi et Antonini, sed 
lue sole que, pietatis necessitudine duc- 
te, &d hoc procedunt, utputa mater; 
nutrix quoque, et avia possunt; potest 
et soror. Sed et siqua alia mulier fuerit, 
cujus pretor perpensam pietatem intel- 
lexerit, nonsexusverecundiam egredien- 
tem, sed pietate productam, non conti- 
nere injuriam pupillorum : admittet 
eam ad accusationem. 


8. Aprés cela, voyons qui pent accu- 
ser les suspects; et l'on saura que cette 
accusation est quasi-publique, c'est-h- 
dire ouverte à tout le monde. Bien plus, 
on y admet les femmes, d'aprés le res- 
crit des divins Sévére et Antonin, mais 
seulement celles qu'un sentiment irré- 
sistible d'affection pousse à cette dé- 
marche, comme la mére; la nourrice 
aussi, l'aieule, ainsi que la sceur; et 
méme s'il est une autre femme en qui 
le préteur reconmaisse une vive affee- 
tion, qui paraisse, sans sortir de la mo- 
destie de son sexe, mais conduite par 
cette affection, ne pouvoir supporter le 
préjudice fait aux pupilles, elle sera ad- 
mise à cette accusation. 


Quasi publicam. Nous avons dit, au commencement de ce titre, 


pub 


en quoi cette accusation différait de celles qui étaient réellement 
iques, et en quoi elle leur ressemblait. 


Mulieres admittuntur. En général les femmes ne pouvaient 





(1) D. 37. 15. 5. f. Ulp. — (2) D. 36. 10. 9. 
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intenter d'accusation publique, si ce n'était quand elles voulaient 
poursuivre la punition d'un délit ou d'un crime commis contre 
elles ou contre quelqu'un des leurs (1). 


AV. Impuberes non possunt tutores 
suos suspectos postulare, puberes autem 
curatores suos ex consilio neceseariorum 
suspectos possunt arquere : et ita divi 
Severus et Antoninus rescripserunt. 


W. Suspectus autem est, qui non ex 
fide tntelam gerit, licet solvendo sit, ut 
Julianus quoque scripsit. Sed et ante— 
qoam incipiat tutelam gerere tutor, pos- 
se eum quasi s tum removeri, idem 
Julianus scripsit, et secundum eum eon- 
stitutum est. 


4. Les impubéres ne peuvent pour- 
suivre leurs tuteurs comme suspects ; 
les aduKes peuvent, avec l'avis de leurs 
parente, poursuivre leurs curateurs. 

'est ainsi que l'ont répondu les divins 
Sévére et Antonin. 

&. Est suspect celui qui gére infidó- 
lement la "tutelle, bien que solvable, 
comme l'a écrit aussi Julien. Et méme, 
avant d'avoir commencé à gérer, un tu- 
teur peut àtre écarté comme suspect; 
le méme Julien l'a écrit, et, d'aprés lui, 
une constitntion l'a décidé. 


Ce serait sur sa réputation , s'il était connu pour un homme im- 
probe ou de mauvaises moeurs, qu'on l'écarterait, méme avant 
qu'il eüt commencé l'administration. 

WII. Suspectus autem remotus, si qui- — &. Le suspect écarté pour dol est 


dem ob dolum, famosus est; si ob cul- notéd'infamie ; pour faute, il ne l'est pas. 
pem, nen eque. 


Chaque citoyen jouissait d'une considération qui lui était propre 
et qui dépendait de sa conduite, de son état, des honneurs don£ 
il était revétu; cette considération se nommait ezisttmatio. Elle 
est définie au Digeste , dignitatis illese status, legibus ac mort- 
bus comprobatus (2). L'existimation pouvait augmenter, diminuer 
ou méme se perdre. Elle était perdue totalement pour ceux qui 
étaient privés de la liberté; elle était diminuée, par exemple , 
quand on était reléqué, expulsé du sénat, rejeté dans un ordre 
inférieur, etc. Il existait méme des actions qui, pour toute peine, 
emportaient l'infamie, c'est-à-dire une diminution trés-étendue de 
l'existimation (3). Telles étaient l'action de tutelle, l'accusation de 
suspicion , quand le tuteur était convaincu de fraude. — La per- 
sonne notée d'infamie était frappée de plusieurs incapacités. 


WA. Siquisautem suspectuspostula- — 'Y. Si quelqu'un est poursuivi comme 
tur, quoad cognitio finiatur, interdicitur suspect, l'administration lui est inter- 
ei administratio, ut Papiniano visum est. dite, selon l'avis de Papinien, jusqu'à 

ce que la cause soit décidée. 


WEXX. Sedsisuspecticognitiosuscep- ^ $. Si, pendant l'ezamen de l'accusa- 
ta fuerit, postea quam tutor vel curator tion contre le suspect, Ie tuteur ou le 
decesserit, extinguitur suspecticognitio. curateur décéde, l'affaire est éteinte. 


Méme décision dans tous les cas o, pour une cause quelconque, 
la tutelle ou la curatelle finit. Nous en avons donné la-raison : 


—— 





al D. 48. 2. 1. f. Pomp. 2. f. Pap. — C. 9. 1. 12. — (2) D. 5. 13. 5. 8 1. f. Callist, — 
M - 8$ 2 et 3. — Voir tout ce que nous avons dit à cet égard dena la. Généralis. du droit romain, 
0. 24, p. 28. 
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c'est que l'accusation n'avait d'autre but que d'écarter le suspect. 

Cognitio : expression technique pour désigner l'examen devant 
le magistrat, la connaissance de l'affaire que prend le magistrat , 
lorsqu'il doit prononcer lui-méme. 


XX, Si quis tutor copiam sui non fa- 
ciat u£ alimenta pupillo decernantur, 
cavetur epistola divorum Severi et ÀAn- 
tonini, ut in possessionem bonorum ejus 
pupillus mittatur; et que mora dete- 
riora futura sunt, dato curatore distrabi 
jubentur. Ergo ut suspectus removeri 
poterit, qui non prestat alimenta. 


9. Si le tuteur ne parait pas pour 
faire allouer des aliments au pupille, 
un rescrit des divins Sévére et Antonin 
ordonne que le pupille sera mis en pos- 
session de ses biens, et qu'aprés la no- 
mination d'un curateur, les choses que 
le retard détériorerait seront vendues. 
On pourra donc écarter comme suspect 


celui qui ne fournit pas des aliments. 


Ut alimenta pupillo decernantur. La somme à dépenser annuel- 
lement pour l'entretien du pupille n'était pas laissée entiérement à 
l'arbitraire du tuteur. Le testateur pouvait la fixer dans son testa- 
ment ; s'il ne l'avait pas fait, il était d'usage que le préteur la dé- 
terminát. Ce magistrat devait avoir égard au rang, à la fortune, à 
l'áge du pupille; il ne devait pas permettre de dépenser tous les 
revenus : il était bon que l'on fit chaque année quelques économies. 
C'était au tuteur à faire faire cette estimation ; et méme, quand 
elle avait été faite, soit par le testateur, soit par le magistrat, s'il 
arrivait que, par des circonstances postérieures , la somme allouce 
devint trop forte, le tuteur devait avertir pour qu'on la diminuàt. 
S'il négligeait ces devoirs, il s'exposait à ce que, dans le compte 
de tutelle, on n'admit point toutes les dépenses qu'il porterait pour 
l'entretien du pupille.. Néanmoins, si ces dépenses, quoique 
n'ayant pas été fixées, étaient modérées , elles devaient étre admi- 
ses (1 — Notre texte s'occupe du cas oü le tuteur, au lieu de 
faire fixer la somme pour l'entretien , aurait disparu. Alors il faut 
distinguer : si son absence a été forcée et imprévue, on pourvoira, 
en altendant son retour, à l'entretien du pupille (2); mais si son 
absence provient de négligence ou de mauvaise foi , s'il se cache 
ou s'il s'est enfui, abandonnant ainsi les intéréts du pupille, on 
agira envers lui à peu prés comme on agit contre un débiteur qui 
disparait. De méme que les créanciers sont alors envoyés en pos- 
session des biens de leur débiteur (3) , qu'ils peuvent faire nommer 
un curateur à ces biens pour qu'ils soient vendus (4) : de méme le 
pupille sera envoyé en possession des biens du tuteur, et , sur-le- 
champ un curateur étant donné à ces biens, on vendra les choses 
sujettes à se détériorer, afin de pourvoir aux aliments du pupille. 
Le tuteur de plus pourra étre écarté comme suspect (5). — On 
peut remarquer les expressions : copiam sui non faciat, pour 
dire ne présente point sa personne; et alimenta , pour désigner 


—————M M MM M — á—— a € € a 


(1) D. 27. 2. 2et3. f. Ulp. — C. 5. 50. — (2) D. 27. 2. 6. f. Tryph. — (3) D. 42. 2.— 
(4) i 4. — (5) D. 27. 2. 6. — 26. 10. 3. $ 1& f. Ulp. T. 8) 
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non-seulement la nourriture du pupille, mais tout ce qui est né- 
cessaire à son entretien. 


X. Sed siquis presens negat propter — 8. Mais lorsqu'il parait et prétend 
inopiam alimenta posse decerni, si hoc qu'on ne peut, à cause de la pauvreté du 
ger mendacium dicat, remittendum eum  pupille, lui allouer des aliments, si cette 


esse ad prefectum urbi puniendum pla- 
cuit, sicut ille remittitur qui, data pecu- 
nia, ministerium tutele redemerit. 


* 


assertion est mensongére, il faudra le 
renvoyer devant le préfet de la ville 
pour y étre puni, comme on y renvoie 
celui qui, à prix d'argent, a racheté les 
fonctions de tuteur. 


Per mendactum dicat. On suppose ici que le tuteur ne dispa- 
rait point, mais qu'il cherche à frauder le pupille par des asser- 
tions mensongéres. Un fragment du Digeste veut que, dans ce 
cas, on donne des avocats au pupille pour contester ce que dit le 
tuteur. — Quant à celui qui, à prix d'argent, rachéte la tutelle , 
ce ne peut étre qu'en gagnant les employés du préteur. Aussi Cu- 
jas rétablit le texte de cette maniére : Data pecunta ministeriis 
tutelam redemerit. On lit au Digeste : Qui tutelam, corruptis mi- 


nislerüis praetoris , redemerit (1). 


XI. Libertus quoque, si fraudulenter 
tutelam filiorum vel nepotum patroni 
gessisse probetur, ad prefectum urbi 
remittitur puniendus. 


A 3. De méme, l'affranchi, convaincu 
d'avoir géré frauduleusement la tutelle 
des fils ou petits-fils de son patron, est 
renvoyé au préfet de la ville pour étre 
puni - 


Dans tous ces cas, on renvoie au préfet de la ville, parce qu'il 


est le juge criminel. 


XEI. Novissime sciendum est eos qui 
[raudulenter tutelam, vel curam admi- 
nistrant, etiam si satis offerant, remo- 
vendos esse a tutela, quia satisdatio tu- 
toris propositum malevolum non mutat, 
sed diutius grassandi in re familiari fa- 
cultatem prestat. 


X $$. Enfin sachez que ceux qui admi- 
nistrent frauduleusement, bien qu'ils 
offrent satisdation, doivent étre écartés 
de la tutelle, parce que cette satisdation 
ne change pas leurs projets malveillants, 
mais leur burnit le moyen de dilapider 
plus longtemps la fortune du pupille. 


La satisdation offre bien une garantie, mais elle n'est pas en- 
tiérement süre ; et d'ailleurs, il vaut mieux prévenir le mal que 


d'avoir à le réparer. 


XIENE. Suspectum enim eum puta- 
mus, qui moribus talis est utsuspectus sit. 
Enimvero tutor vel curator, quamvis 
pauper est, fidelis tamen et diligens, 
removendus non est quasi suspectus. 


38 9. Nous considérons aussi comme 
suspect celui que ses meeurs rendent tel ; 
mais un tuteur ou un curateur, bien 
5i soit pauvre, sil est néanmoins 

déle et zélé, ne doit pas étre écarté 
comme suspect. 


On ne doit pas garantir seulement la fortune, mais encore la 
moralité du pupille : ainsi l'on doit écarter le tuteur qui a de mau- 
vaises moeurs , comme celui qui gére frauduleusement. 





(1) D. 26. 10. 3. $ 15. f. Ulp. 
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RÉSUMÉ DU LIVRE PREMIER. 


(TITRE IA XXVI.) 


Du droit et de la justice. — Droit naturel, droit des gens, droit civil. 


' Le droit, jus (dérivé de jussum, ordre), est, dans son acception primi- 
tive chez les Romains, ce qui est ordonné, ou l'ordre législatif, en d'au- 
- tres termes, la loi (preceptum commiüne , une regle généralement pres- 
crile). C'est là une aeception toute matérielle, exacte si on l'applique 
uniquement au droit positif, au droit législativement établi et en vigueur, 

A l'époque plus philosophique de la jurisprudence romaine, les juris- 
consulles romains définissent le droit : « quod semper equum ac bonum 
est, » ce qui est toujours bon et équitable; ou, en le considérant dans son 
ensemble : « Ars boni et &qui, » lart de ce qui est bon et équitable. 
C'est une définition toute spiritualiste, au point de vue dela raison et non: 
de la loi positive; mais définition trop vague, qui confoad le droit avee 
la morale, et qui d'ailleurs ne fait que mettre un mot à la place d'un 
autre; on demandait ce que c'est que le droit, jus ; on demandera ce que 
- c'est que l'équitable, equum. 

Dans le progrés de la philosophie moderne, il faut reconnaitre que le 
droit, au point de vue non pas de la loi positive, mais de la pure raison, 
est une idée abstraite, difficile à définir, parce que les abstractions ne se 
définissent pas rigoureusement, La notion la plus exacte qu'on puisse en 
donner selon nous, c'est de dire que le Droit est une conception de la rai- 
son humaine, déduite des rapports d'homme à homme dans lesquels l'un 
a la faculté d'exiger de l'autre une action ou une inaction. 

Quoi qu'il en soit, c'est dans le sens des idées romaines que nous devons 
le prendre ici. 

La justice est la volonté d'observer toujours le droit; la jurisprudence est 
la connaissance de ce droit. La premiére est définie : cons(ans et perpetua 
voluntas jus suum cuique tribuendi ; la deuxieme : divinarum atque hu- 
manarum rerum notilia ; justi atque injusti scientia. 

Les préceptes généraux du droit sont : Honeste vivere, alierum non lo- 
dere, suum cuique tribuere. Le droit ne serait pas complet s'il lui man- 
quait un seul de ces préceptes. 

Le droit se divise d'abord en droit des nations, droit public, droit prieé. 
— Le droit des nations est celui qui détermine les droits et les: obliga- 
tions réciproques des nations dans les rapports qu'elles ont entre elles.— 
Le droit public, celui qui détermine les droits et les obligations récipro- 
ques d'une nation et des membres qui la composent (quod ad statum rei 
romana spectat). — Le droit privé, celui qui détermine les droits et les 
obligations réciproques des particuliers dans les relations qu'ils ont entre 
eux (quod ad singulorum utilitatem pertinet). 

Le droit privé se décompose, quant à son origine, en droit naturel, 
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droit des gens, droit civil, Dans ce sens, le droit naturel (droit des étres 
animés) est celui que la nature seule inspire à tous les animaux (quod 
natura omnia animalia docuit). — Le droit des gens (droit des hommes) 
est cetie partie du droit privé qui découle de la nature raisonnable et des 
relations communes des hossmes, et qui est applicable aux étrangers 
comme aux citoyens ( quod na(uralis ratio inder omnes homines consti- 
fuit). — Le droit civil (droit des citoyens ) est cette partie du droit privé 
que le peuple n'a constituée que pour ses membres et qui n'est appli- 
eable qu'aux citogens ( quod quisque populus ipse sibi constituit). 

Le droi$ que les hommes ont insitué eux-mémes peut óire changé ; 
celsi qui découle de la nature des choses est immuable. 

Le droit privé, quant à la forme seus laquelle il est établi, se divise en 
droit écrit et droit non écrit. — Le droit écrit est celui qui est établi parla 
volonté expresse du législateur. ll se compose chez les Romains de lois ou 
populiscites, de plébiscites, sénatus-consultes , constitutions des priüces, 
édits des magistrats, réponses des prudents. — Le droit introduit par les 
édits des magistrats se nomme droit honoraire ou droit prétorien, et alors 
le droit établi par le législateur se nomme par opposition droit civil. — Le 
droit non écrit est celui qui s'est introduit par l'usage et le consentement 
tacite du législateur. 

Le droit privé, considéré quant aux objets dont il traite, s'occupe des 
personnes , des choses, des actions. — Telle est la classification des ma- 
tiéres dans la méthode des jurisconsultes romains. , 


DES PERSONNES. 


Le mot personne (dérivé de persona, le masque que les acteurs portaient 
sur la scene dramatique) en droit a deux acceptions.— Dans une premiere, 
là plus large, il désigne : « Tout étre considéré comme capable d'etre le 
sujet actif ou passif des droits ; c'est-à-dire d'avoir ou de devoir des droits.» 
— Dans une seconde, plus étroite, le mot personne désigne chaque róle, 
chaque personnage que l'homme est appelé à jouer surla scéne juridique; 
c'est-à-dire chaque qualité en vertu de laquelle il a certains droits ou cer- 
taines obligations : fa personne de pére, de fils de famille, de mari, de 
tuteur, etc. En ce sens le méme homme peut avoir à la fois plusieurs 
personnes. 

Les personnes, en suivant l'ordre des Instituts, sont considérées et di- 
visées sous trois rapports différents : 1^ par rapport à la société générale; 
2» par rapport à la famille; 3* par rapport à leur capacité ou incapacité. 


DIVISION DES PEBSONNES PAR RAPPORT A LA SOCIÉTÉ GXNÉRALE. 


Sous ce premier rapport, il faut distinguer les hommes en libres et es- 
claves, étrangers et citoyens, affrauchis et ingénus. 

Quand il s'agit de juger l'état d'un enfant d'aprés celui des parents, il 
faut se rappeler ces deux regles générales : 1? en mariage légitime, l'en- 
fant suit la condition da pére; hors mariage légitime, celle de la mére. 
2» La condition du pére doit s'examiner au moment de la conception, 
celle de la mére au moment de la naissance. Ces deux régles souffrent 
cependant quelques exceptions. 
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Libres ou esclaves. 


La liberié est définie : Naturalis facultas ejus quod cuique facere libet, 
nisi quod vi aut jure prohibetur ; la servitude : Constitutio juris gentium, 
qua quis dominio alieno contra naturam subjicitur. 

L'homme libre a le droit de faire tout, excepté ce que la loi lui défend ; 
l'esclave rien, excepté ce que la loi lui permet. 

Les esclaves le sont par le droit des gens (ez captivitate) ; par nais- 
sance (ez ancillis nostris), c'est l'état de la mére qu'il faut considérer ; 
par le droit civil, dans plusieurs cas oü l'esclavage est une punition, 
comme lorsqu'un homme libre, majeur de vingt ans, s'est laissé vendre 
pour prendre part au prix; mais ni la convention ni la prescription ne 
peuvent rendre esclave. 


Citoyens ow étrangers. 


Le titre de citoyen, depuis Antonin Caracalla, appartenait à tous les su- 
jets de l'empire, sauf certains affranchis. Sous Justinien il n'y a aucune 
exception ; le titre de peregrinus n'existe plus dans le sens oü on le pre- 


nait jadis, et ne peut étre donné qu'aux peuples qui ne font point partie 
de l'Etat. . 


Ingénus ou affranckis. 


L'ingénu est celui qui, depuis l'instant de sa naissance, a toujours été 
libre; l'affranchi celui qui a cessé d'étre esclave (qui desiit esse servus).— 
On est ingénu lorsqu'on est issu d'une mére libre; il suffit qu'elle l'ait 
été un seul moment de la gestation, c'est une exception faite, en faveur 
de la liberté, aux régles ordinaires. 

On peut étre affranchi par des moyens publics : la vindicte, le testa- 
. ment, la manumission dans les églises; et par des moyens privés : entre 
amis, par lettre, par codicille, etc. Il n'y a sous Justinien aucune impor- 
tance, quant aux effets, à étre libéré par un mode plutót que par l'autre. 

Sous Auguste et sous Tibére, des lois avaient posé des Dornes aux af- 
franchissements : la loi /£iia Sentia, la loi Furia GCaninia, la loi Junia 
Norbana. 

La premiere contenait plusieurs dispositions que l'on peut classer ainsi : 
1* Elle défendait d'affranchir un esclave ágé de moins i trenté ans, si ce 
n'était par la vindicte avec l'approbation du conseil ; 2» elle créait une nou- 
velle classe d'affranchis, les déditices; Justinien l'abrogea sous ces deux 
rapports; 3 elle prohibait les afíranchissements faits en fraude des créan- 
ciers : cette prohibition est maintenue ; 4? elle défendait que le maitre mi- 
neur de vingt ans pàt affranchir autrement que par la vindicte et avec 
l'approbation d'un conseil : cette derniére disposition est conservée pour 
les affranchissements entre-vifs; mais, par testament, Justinien, dans les 
Instituts, permit d'affranchir à dix-sept ans révolus; et, dans une novelle, 
il le permit dés qu'on pouvait tester, c'est-à-dire à quatorze ans. 

La loi Furia Caninia limitait Je nombre d'esclaves qu'il était permis de 
libérer par testament ; elle est abrogée par Justinien. 

La loi Junia Norbana établissait une troisibme classe d'affrauchis, les 
Latins Juniens; elle est encore abrogée, toute différence étant supprimée 








RÉSUMÉ. — TIT. I A XXVI. — DES PERSONNES. 317 


entre les affranchis, sans avoir égard ni à leur ge, ni au mode de manu- 
mission , ni au genre de propriété de l'affranchissant. Hs sont citoyens ; 

on leur accorde méme dans une novelle le droit d'anneau d'or, celui de 
régénération; ils ne différent des ingénus que par le droit de patronage. 

Ces droits consistent en trois choses : 1* devoirs obséquieux (obsequia) 
que l'affranchi doit au patron, comme un fils à son pére; 2» services 
(opere) qu'il lui doit quand il les a promis comme condition de l'affran- 
chissement; 3* droits de succession que le patron a sur les biens de l'af- 
franchi. 

On nomme s/atu-liberi les esclaves affranchis dont la liberté est sus- 
pendue par un terme ou par une condition. 

Il existait des actions destinées à soutenir qu'un homme était libre ou 
esclave, ingénu ou affranchi ; elles devaient sintenter devant des magis- 
trats supérieurs ; on leur donnait le nom d'actions préjudicielles, qui du 
reste s'appliquait à quelques autres actions. . 


DIVISION D£S PERSONNES PAR RAPPORT A LA FAMILLE. 


Ceux qui composent les familles sont ou sui juris, maitres d'eux-mémes, 
ou alieni juris, soumis au pouvoir d'autrui. 

Par famille ffamikia) on entend, dans un sens spécial, une seule maison, 
savoir : le chef et toutes les personnes qui lui sont soumises; dans un sens 
général, les diverses maisons qui, ayant une méme origine et descendant 

'un chef commun, forment par leur réunion une grande famille, bien 
que chacune d'elles soit commandée par un chef différent. 

Les personnes sui juris prennent le nom de paterfamilias pour les 
hommes (qui ín domo dominium habet), et celui de materfamilias pour 
les femmes. * . 

Les personnes alieni juris étaient jadis ou in potestate, ou in manu, ou 
bien enfin ín mancipio ; mais, sous Justinien, les pouvoirs nommés ma- 
nus et mancipium n'existent plus. ' 

Le mot potestas désiqne le pouvoir du chef sur ses esclaves ou sur ses 
eniants. 


Pouvoir du maí(re sur. ses esclaves. 


Le pouvoir sur les esclaves s'étend à la personne et aux biens. — Quant 
à la personne, l'esclave est comme une chose par rapport aux droits de 
propriété de son maitre : il peut étre vendu, donné, légué ; mais le droit 
de vie ou de mort n'existe plus sur lui. D'aprés un rescrit d'Antonin-le- 
Pieux, le maitre qui tue son esclave est puni comme homicide; celui qui 
traite cruellement ses esclaves est forcé de les vendre à de bonnes con- 
ditions. — Quant aux biens, tout ce que l'esclave a ou acquiert est à son 
maitre ; celui-ci quelquefois laisse à l'esclave la jouissance d'un pécule. 


Puissance paternelle. 


Le pouvoir sur les enfants est adouci de beaucoup. — Quant à la per- 
sonne, le pére n'a plus ni le droit le vie et de mort, ni le droit d'expo- 
sition ; il ne peut vendre ses enfants qu'au sortir du sein de leur mére, 
lorsqu'il y est forcé par une extréme misere. Sa puissance paternelle est 
réduite à un simple droit de correction domestique. — Quant aux biens, 
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Ja législation a euccessivement admis plusieurs pécules, sur lesquels le 
fils a des droits de propriété plus ou moins étendus. 

La puissance paternelle s'acquiert ou par justes noces, ou par des actes 
qui légitiment les enfants naturels, ou par adoption. 


J'ustes noces ; Concubinat ; Stuprum ; Contubernium. 


Les noces, en général nuptie (matrimonium), sont l'union de l'homme 
et de la femme, entrainant l'obligation de vivre dans un commerce indi- 
visible (viri et mulieris conjunctio, individuam vite consuetudinem con- 
tinens). — Les justes noces (fuste tuptie, justum matrimonium) sont 
les noces de ceux qui s'unissent selon le prescrit des lois (qui secundum 
precepta legum coeunt). 

Les justes noces produisent la puissance paternelle sur les fils et les 
filles qui en sont issus, et sur les descendants par les males. 

Pour qu'il y ait justes noces, il faut qu'il y ait puberté, consentement 
et conntbium. — La puberté est fixée à douze ans pour les femmes, à 
quatorze ans pour les hommes. — Le consentement est nécessaire de la 

t des conjoints, de lenr chef de famille, et, s'il s'agit d'un petit-fils, de 
h. part non-seulement de l'aieul, mais encore du pére. — Le comnubium 
est la capacité relative que les deux futurs époux doivent avoir pour 
s'unir entre eux. 

Les obstacles au connubium, et par suite aux justes noces, proviennent 
de la qualité d'étranger chez l'un des époux, de la parenté, de l'alliauce, 
et de quelques autres causes particuliéres. 

La parenté porte le nom général de cognation. Elle vient quelquefois 
de la nature, quelquefois du droit civil, quelquefois de l'une ou de l'autre. 
— La cognatfon naturelle retient le nom de cognation proprement dite : 
c'est le lien qui existe entre personnes unies par le sang et descendant ou 
l'une de l'autre, ou d'une souche commune. — La cognation civile porte 
bien le nom générique de cognation, mais elle se nomme spécialement 
agnalion : c'est le lien qui existe entre les personnes membres de la méme 
famille civile. — L'alliance est le lien que le mariage établit entre les 
deux cognations des époux. 

La cdlébration des justes noces n'est soumise, en régle générale, à au- 
cune formalité légale; il suffit qu'il y ait consentement des parties et tra- 
dition de la femme.— Quelquefois cependant on dresse un acte, soit pour 
constater les noces (nuptiales tabule, nuptialia instrumenta ), soit pour 
les conventions relatives aux biens (instrumentum dotale). 

Des fiancailles peuvent précéder les justes noces : on nomme ainsi la 
promesse réciproque des noces futures (sponsio et repromissio nuptia- 
rum futurarum).— Elles ne donnent aucune action pour contraindre au 
mariage. 

Les justes noces se dissolvent par la mort de l'un des époux, par la 
perte de la liberté ou des droits de cité, parla captivité et par le divorce. 
— La femme ne peut se remarier qu'aprés l'année de deuil. 

Les noces contractées contrairement aux lois sont nulles et de nul ef- 
fet; les enfants sont considérés comme étant sans pére connu (spurii); la 
dot est confisquée, et les coupables punis suivant les lois, s'il y a inceste 
ou bigamie. 

Le concubinat est le commerce licite d'un homme et d'une femme sans 
qu'il y ait mariage entre eux (licita consuetudo cauta non. matrimoni). 
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— Les enfants qui en sont issus ont un pére connu, mais ils ne sont point 
sous la puissance paternelle, ils se nomment enfants naturels (naturales 


Tout commerce illicite se nomme en général stuprum ; les enfants qui 
en sont issus sont spurii, sans pére connu. 
L'union des esclaves (contubernium) est abandonnée au droit naturel. 


Légittmations. 


Les actes par lesquels les enfants naturels peuvent étre légitimés, et 
par conséquent amenés sous la puissance paternelle, sont : 

1" Le mariage subséquent des póre et mére; 

2» L'oblation à la curie; mais, dans ces cas, l'enfant n'entre pas dans 
la famille et n'acquiert des droits qu'à l'égard du pére; 

9^ Par rescrit du prince; 

Á^ Par testament. 

Cea deux derniers modes sont introduits par les novelles de Justinien. 

L'effet produit par ces divers actes a été nommé légitimation. Il est in- 
dispensable que les enfants qu'on veut légitimer y consentent, ou du 
moins ne s'y opposent pas. 


Adoptions. 


Yl y a deux sortes d'adoptions : l'adrogation, et l'adoption proprement 
dite. Elles different dans les personnes auxquelles elles s'appliquent, dans 
leurs formes et dans leurs effets. 

Dans l'adrogation, on adopte un chef de famille sui juris; dans l'adop- 
tion, un fils de famille alieni juris.— Jadis il y avait aussi cette différence 
que les impubéres et les femmes ne pouvaient étre adrogés, tandis qu'ils 
pouvaient étre adoptés ; mais, depuis Antonin, l'adrogation des impubéres 
est permise avec certaines conditions, et, sous Justinien, celle des femmes 
l'est aussi. 

L'adrogation se fait par rescrit du prince (principali rescripto) ; V'adop- 
tion par autorité du magistrat (imperio magistratus). 

L'adrogation et l'adoption avaient autrefois toutes deux pour but de 
donner sur l'adopté la puissance paternelle; mais, sous Justinien, leurs 
effets sont ordinairement différents : — L'adrogation produit toujours la 
puissance paternelle; l'adrogé passe sous l'adrogeant avec tous ses biens 
et ses enfants, s'il en a. — Quant à l'adoption, il faut distinguer : si l'adop- 
tant est un ascendant (non exiraneus), la puissance paternelle est pro- 
duite; si c'est un étranger, l'adopté acquiert seulement des droits de suc- 
cession ab intestat. 

Du reste, on peut adopter quelqu'un pour fils ou pour petit-fils. — Dans 
ce dernier cas, on peut désigner l'un de ses enfants comme pére du pe- 
tit-fils adoptif (quasi ex filio), ou n'en désigner aucun (quasi incerto na- 
tus); l'adoption produit alors des effets différents quant aux degrés de 
parenti, et par suite quant aux prohibitions de mariage et à tous les 

roits de famille. 

Les qualités et conditions nécessaires pour l'adoption, aussi bien que 
pour l'adrogation, sont celles-ci : L'adoptant doit avoir la puberté pleine, 

e plus que l'adopté : cette rbgle observée, il peut adopter, quel que soit 
son 4ge; néanmoins l'adrogation n'est pas facilement permise à celui 
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qui a moins de soixante ans, ou qui a déjà des enfants; — Les impuis- 
sants peuvent adopter, les castrats ne le peuvent pas; — Les femmes non 
plus, si ce n'est avec l'autorisation impériale, en consolation des enfants 
qu'elles ont perdus. — L'adopté peut l'étre à tout ge; les affranchis ne 
euvent étre adoptés que par leurs patrons; les esclaves ne peuvent pas 
"etre. — 1l faut en outre le consentement des parties ; toutefois, quant à 
celui qui est donné en adoption, il suffit qu'il ne s'y oppose pas (non 
contradicente); — Dans Tadoption d'une personne, au second degré, 
comme issue d'un tel fils (quasi ex filio), il faut le consentement del'aieul 
et du pére adoptants. 
L'adoption peut étre dissoute soit en émancipant l'adopté, soit en le 
donnant en adoption à un autre. — Tout lien dans la famille adoptive est 
alors rompu, et l'adoption ne peut plus étre renouvelée. 


Pouvoir du mari sur la femme. 


Le mot manus désignait le pouvoir que le mari avait sur sa femme 
daus certains cas déterminés. Ce pouvoir n'existe plus sous Justinien. 


Pouvoir de mancipium sur une personne libre. 


Par mancipium on entendait le pouvoir sur une personne libre, ac- 
quise par mancipation. Il est enti&rement hors d'usage comme le précédent. 


Comment se dissout. le droit. de puissance. 


Le droit de puissance (potestas) se dissout : quant à l'esclave, par l'af- 
franchissement ; 

Quant au fils de famille, par certains événements accidentels, par un : 
acte solennel ou par certaines dignités. 

Ces événements sont : la mort du chef, la perte de la liberté ou seule- 
ment des droits de cité, survenue au pére ou à l'enfant; lorsque le pére ou 
le fils est tombé au pouvoir de l'ennemi, la puissance paternelle n'est pas 
détruite, mais seulement suspendue, à cause du droit de postliminium. 

Les actes solennels sont : l'émancipation, et l'adoption dans certains 
cas; l'une et l'autre font perdre au Bis ses droits de famille, et ne peuvent 
avoir lieu contreson gré. . 

Aucune dignité, autre que celle de flamine ou de vestale, ne pouvait 
libérer jadis de la puissance paternelle. Justinien, dans ses Instituts, at- 
tache cet effet à la dignité de patrice; et, dans une novelle, à toutes les 
diquités qui libérent de la curie. L'enfant ainsi rendu libre ne perd pas 
ses droits de famille. 

Le pouvoir du mari (manus) et celui du maitre sur l'homme libre livré 
en mancipation (mancipium) pouvaient aussi se dissoudre par certains 
modes qu'il n'est plus nécessaire d'examiner sous Justinien. 

Il existe des actions relatives aux droits de famille, données soit à la 
femme, soit au mari, soit à l'enfant, dansle but soit de faire reconnaitre, 
soit de nier la paternité, la légitimité ou la puissance paternelle. Ces ac- 
lions sont dans la classe de celles qu'on nomme préjfudicielles ; il en exis- 
lait aussi de relatives aux droits provenant de la manus ou du mancipium. 
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DIVISION DES PERSONNES PAR RAPPORT A LEUR CAPACITÉ OU INCAPACITÉ. 


Des causes générales ou des causes particuliéres peuvent rendre les 
personnes incapables de se gouverner et de se défendre : — Dans le prc- 
mier cas on les met en tutelle, dans le second en curatelle; — Mais il ny 
a que les personnes sui juris qui soient en tutelle ou en curatelle; ceux 
qui sont alieni furis ne peuvent jamais s'y treuver. 


Des tutelles, 


On donnait primitivement des tuteurs aux femmes, quelque 4gées 
qu'elles fussent, et aux impubéres. La tutelle des impubéres est la seule 
qui existe sous Justinien. 

Elle est définie : vis ac potestas in capile libero ad tuendum eum qui 
propter aetatem se ipse defendere nequit, jure civili data ac permissa. 


Tutelle testamentaire. 


On nomme tutelle testamentaire (testamentaria tutela) celle qui est 
déférée par testament. 

Qui a le droit de donner un tuteur testamentaire? Le pére de famille * 
seul : il tient ce droit de sa puissance paternelle; aussi peut-il déshériter 
ses enfants, et néanmoins leur assigner un tuteur. 

Qui peut recevoir un tuteur testamentaire? Les enfants soumis à la puis- 
sance da chef, et qui à sa mort doivent se trouver sui juris et impubéres: 

armi eux il faut comprendre les posthumes, dans certains cas.— Les en- 
ants émancipés n'en peuvent point recevoir; mais cependant la nomina- 
tion faite par le pére doit étre confirmée par le magistrat, sans enquéte. 

Qui peut étre nommé tuteur testamentaire? Les citoyens seuls avec qui 
le testateur a faction de testament, encore ne sont-ils pas tous capables 
d'étre tuteurs : les femmes ne le sont pas; les esclaves, les fous, les mi- 
neurs de vingt-cinq ans ne sont capables que pour l'époque oà ils seront 
devenus libres, sains d'esprit, majeurs de vingt-cinq ans. 

Comment peut étre faite la nomination? Avant ou aprés l'institution 
d'héritier; — Purement et simplement, ou sous un terme, ou sous une 
condition; — Elle peut comprendre plusieurs tuteurs ; — Mais elle ne 
peut tomber sur une personne incertaine, ni étre faite pour une affaire 
spéciale. 

Tutelles légitimes. 
e 

On nomme tutelle légitime (legitima tutela), en général, celle qui est 
déférée par une loi (quae ex lege aliqua descendit); plus spécialement 
celle qui découle de la loi des Douze-Tables directement, ou par consé- 
quence (que ex lege Duodecim- Tabularum introducitur, seu propalam, 
stu per consequentiam). 

Ce genre de tutelle a lieu lorsque la tutelle testamentaire manque, soit 
parce qu'il n'y en a pas eu, soit parce qu'elle a cessé de plein droit avant 

a puberté du pupille. 
ans le sens spécial du mot, la tutelle des agnats, celle du patron et de 
ses enfants, sont rigoureusement les seules tutelles légitimes. La premiere 


399 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. I. 


découle directement de la loi des Douze-Tables, la seconde en découle par 
conséquence.— Par honneur pour sa qualité, le pére émancipateaur, assi- 
milé au patron, était aussi considéré comme tuteur légitime. 


Tutelle légitime des agnats. — Diminution de (te. 


Les agnats sont appelés par la loi des Douze-Tables à1a tutelle, pourvu 

u'ils soient capables de la gérer, dans le méme ordre qu'à la succession; 
de là cette régle : Ubi emolumentum successionis, ibi et onus tulela. S'il 
y a plusieurs aguats au méme degré, la tatelle leur est commune. 

- A. ce sujet les Instituts examinent ce qu'on entend par agnats et par 
nalis ; comment se perdent les droits d'agnatéon et de cognation. 
L'état de citoyen romain se compose de trois éléments constitntifs : la 

liberté, la cité, la famille; — Trois changements distiacts peuvent frapper 

sur cet état, selon que l'un ou l'autre de ces éléments est attaqué. — Ces 

changements d'état se nomment diminution de téte (est capitis deminulio 
joris status mutatio)... 

Si l'on perd le premier élément (libertas), tous les autres sont perdus, 
l'état de citoyen est détruit en entier; il y a& grande diminution de téte 
(maxima). 

Si l'on perd le second élément (civitas), la famille est aussi perdne, 
l'état de citoyen romain est détruit, il ne reste que la qualité d'honeme 
libre; il y à moindre ou moyenne diminution de téte ( minor vel media). 

Si l'on perd seulement le troisi&àme élément (fanilia), ni la qualité 
d'homme libre ni l'état de citoyen romain ne sont détruits, on ne perd 
méme sa famille que pour l'échanger contre une autre; la position seule- 
ment de la personne est modifiée (e/atuz duntaxat hominis mutatur); il 
ya petite diminution de téte (minima). 

L'influence de ces changements sur l'agnation et la cognation est celle- 
Gi : Le lien ruéme de l'agnation, et les droits qu'elle donne, sont détruits 
par toute diminution de téte; — Le lien naturel de la cognation n'est 
rompu par aucune diminution; les droits civils qui y sont attachés pé- 
riasent par la grande et la moyenne, mais non par la petite. 


Tutelle légitime des patrons. 


Le patron et ses enfants sont appelés indirectement par la loi des 
Douze-Tables à la tutelle de l'affranchi impubére, parce que cette loi les 
appelle à la succession. | 


Tutelles fiduciaires. 


On nommait tutelles fiduciaires (tutele fiduciarim) celles que l'usage 
avait fait déférer, par imitation des tutelles du patron et de ses descen- 
dants, à certaines personnes sur les enfants émancipés avant leur puberté. 
— On les nommait fiduciaires parce qu'elles étaient la suite de mancipa- 
tions simulées,, faites avec une clause de fiducie pour obliger l'acquérear 
fictif soit & affranchir lui-méme l'enfant, soit à le rémanciper à son pére. 

Ces tutelles étaient : 

1» Celle de l'acquéreur fictif, lorsqu'en exécution de la clause de fiducie 
il- avait affranchi lui-méme l'impubére; . . 

2» Celle du pére émancipateur, et, aprés sa mort, de ses enfants, lors- 
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que l'impubére avait été rémancipé au pere et affranchi par lui. — Tou- 
lefois, daus ce dernier cas, le pére émancipalteur, par déférence, afin qu'on 
ne lui aitribuàt pas moins d'honneur qu'au patron, était qualifié de tuteur 
légitime et non de tuteur fiduciaire. 

Sous Justinien, la premiére de ces tutelles fiduciaires n'ayant plus lieu, 
puisquil n'y a plus de mancipations simulées, la seconde, c'est-à-dire 
celle des enfants du pére émancipateur, est la seule qui ait retenu le nom 
de tutelle fiduciaire. 


T'utelles dennées par les magistrats. 


On nomme tutelle donnée par les magistrats (tutela e magistratibus 

data) celle qui est déférée par le choix de certains magistrata, 

On & recours à cette tutelle : 

1* Quead il n'y a absolument aucun tuteur, ni testamentaire ni légitime; 
2» Quand la tutelle testamentaire ést suspendue ou interrompue pour 

une cause quelconque; 

3» Quand le tuteur testamentaire ou le tuteut légitime s'excusent ou 

sont destitués. 

Les premieres lois qui conceraent ce genre de tutelle sont, pour Rome, 

la loi Atdia ; pour les provinces, la lei uisa et Titia : d'oà sont venus le 
nom de tutor Atilianus, et celui de tutor Juliotitianus indiqué par 
tophile. : 

Cel lntours, sous Justinien, sont nommós, à Constantinople, par le 
réfet et le préteur, chacun, selon leur juridiction et avec enquéte; — 
ans les provinces, lorsque la fortune du pupille excéde cinq cents solides, 

ils sont nommés par les présidents, avec enquéte; lorsque la fortune ne 
s éléve pas au-dessus de cette somme, ce sont les magistrat particuliers 
des cités qui les nomment sans enquéte, mais avec caution. 

La nomination peut comprendre plusieurs tuteurs; mais elle ne peut 

étre subordonnóe à un terme ni à une condition. 


Administration et autorisation (auctoritas) du tuteur. 


Le tuteur doit, avaut de prendre l'administration , donner caution de 
bien gérer, et faire l'inventaire des biens du pupille. 

Sil & plusieurs tuteurs, l'administration est, selon les cas, confiée à 
un seul, donnée à tous en commun, ou divisée entre chacun d'eux. 

Le tuteur ne représente pas la personne du pupille; ses fonctions con- 
sistent soit à agir par lui-méme, en son propre nom et sans le pupille, 
comme une sorte de gérant d'affaires, oe qui se nomme gérer les affaires 
(negotia gerere), soit à s'adjoindre à la personne du pupille agissant lui- 
méme, pour la compléter par son concours et se porter coopérateur dans 
l'acte : c'est ce qu'on nomme denner son autorisation (auctoritatem in- 
LH €). 

L'dütorisation (auctoritas) ej la participation active du tuteur dans 
l'acte, afin de compléter la personne iumparísite du pupille et de produire 
avec lui l'acte voulu. Elle ne peut étre donnée ni avant ni aprés. 

À cet égard il faut distinguer diverses périodes dans l'àge de l'impubére; 
sayoir : 

1» S'il est infans (ne pouvant pas encore parler), à la mamelle ou peu 
s'en faut, selon l'expression de Théophile; . 

21. 
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9» S'il est infanti proximus (plus prés de l'enfance que de la puberté), 
jusqu'à sept ans environ, selon la jurisprudence; ) 

3» Enfin s'il est pubertati proximus (plus prés de la puberté que de 
l'enfance), environ au-dessus de sept ans accomplis. 

Dans le premier cas, l'impubére ne pouvant prononcer aucune parole, 
aucune formule solennelle, le tuteur ne peut procéder en donnant son 
auctoritas , il ne peut que gérer. 

Dans le second cas, bien que l'impubére puisse parler, les juriscon- 
sultes disent qu'il n'a encore aucune intelligence des affaires juridiques 
(nullum intellectum). — En conséquence, s'il agit seul , rigoureusement, 
suivant ces jurisconsultes, il ne peut faire aucun acte valable. — Cepen- 
dant, par faveur spéciale, en considération de ce qu'il peut prononcer les 
formules, on lui permet de faire, avec on sans l'auctoritas de son tuteur, 
suivant le cas, certains actes qui sont éminemment daus son intérét, 
comme une stipulation, une crélion ou acceptation solennelle d'hérédité. 
— Ainsi, dans cet intervalle, le tuteur procéde le plus souvent en gérant 
les affaires, mais quelquefois aussi en donnant son autorisation. Ce der- 
nier parti est le seul possible dans tous les actes qui exigent absolument 
l'intervention personnelle du pupille. 

Enfin dans le troisiéme cas, les jurisconsultes disent que le pupille a 
l'intelligence de ce qu'il fait (aliquem intellectum), mais qu'il n'a pas de . 
jugement (animi judicium). 

ji conséquence, le tuteur, durant cette période, doit procéder de pré- 
férence en faisant agir le pupille et lui donnant son autorisation. ll ne 
doit gérer lui-méme qu'en cas de nécessité, par exemple si le pupille est 
absent. 

Il ya plus, le pupille peut faire, seul, tous les actes qui ne demandent 
que l'intelligence; mais il ne peut faire, sans l'autorisation du tuteur, ceux 
qui demandent le jugement. — D'oà il suit qu'il peut, sans autorisation, 
rendre sa condition meilleure, mais non la rendre pire : c'està-dire ohli- 
ger les autres envers lui, mais non s'obliger envers les autres, acquérir, 
mais non aliéner. Lorsque le contrat fait par le pupille sans autorisation 
peut, comme la vente, se décomposer en deux actes, dent l'un ne demande 
que l'intelligence et l'autre exige du jugement, le premier acte est valable, 
le second est nul, et le contrat est conservé en partie dans l'intérét du pu- 
pille: mais lorsque l'acte qui exige du jugement est indivisible, comme 
'acceptation d'une hérédité, et ne peut se préter à une pareille décompo- 
sition, il est totalement nul, s'il a été fait sans autorisation, lors méme 
que, par le fait, i! pourrait étre avantageux au pupille. 


Fin de la tutelle. 


La tutelle finit, pour le pupille, par la puberté et parles trois diminu- 
tions de téte; et alors, finissant aussi pour le tuteur, elle est enti&érement 
terminée. 

Mais quelquefois elle ne cesse que peur le tuteur seul, qui se Iroure 
remplacé par un autre. — C'est ce qui a lieu, 1? par la mort du tuteur; 
2» par sa grande ou sa moyenne diminution de téte (quant à la petite di- 
minution, elle ne met fin qu'à la tutelle légitime des agnats); EN par sa 
captivité ( il est vrai que, dans ce cas, ses droits sont seulement suspen- 
dus); 4^ par l'événement du terme ou l'accomplissement de la condition; 
9^ par les excuses ou les destitutions. ; 
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Tutelle sur les femmes. 


La tutelle perpétuelle sur les femmes commenca à s'adoucir méme sous 
la république; Auguste, par la loi Papia Poppea, accorda aux femmes, 
dans certains cas, le droit d'en 6&tre délivrées ; sous Claude, la loi Claudia 
les affranchit entierement de la tutelle de leurs agnats. Cette législation 
existait encore au temps de Gaius et à celui d'Ulpien ; mais elle tomba 
successivement en désuétude, et aucune trace n'en reste dans l'empire 


d Orient. 
Des curaltelles. 


La curatelle peut avoir lieu dans trois circonstances bien distinctes: 

1^ Pendant la tutelle, pour les impubéres ; 

2» Depuis la puberté jusqu'à vingt-cinq ans, pour les adultes ; ces der- 
niers ne recoivent pas de curateurs contre leur gré, si ce n'est pour les 
comptes de leurs tuteurs, pour un procés, pour un payement; 

3* Méme au delà de vingt-cinq ans pour les furieüx, insensés , prodi- 
gues, etc. 

Il n'y a que la curatelle des furieux et des prodigues qui soit légitime et 
qui appartienne de plein droit aux agnats; — les autres curateurs sont 
nommés par les mómes magistrats que les tuteurs: —ils ne peuvent étre 
donnés par testament; cependant, lorsqu'ils l'ont été, ils sont confirmés. 

Letuteur est donné à la personne et non aux biens; le curateur, aux 

,biens, méme à une affaire spéciale, et non à la personne, — Le premier 

compléte la personne imparfaite du pupille et concourt à la création de 
l'acte en interposant son auctoritas. Le second donne seulement son ad- . 
hésion (consensus) aux actes de l'adulte; du reste, il peut aussi, lorsqu'il 
y à nécessité, agir seul et en son propre nom, comme une sorte de gé- 
rant d'affaires (negoti gerere 


La curatelle finit avec la cause pour laquelle elle avait été établie. 


Satisdation des (uteurs ou curateurs. 


Les tuteurs et les curateurs, à l'exception de ceux nommés par testa- 
ment ou sur une enquéte, sont obligés de fournir satisdation pour la sà- 
reté du pupille ou de l'adulte. 

Ceux-ci ont une action subsidiaire contre les magistrats qui, chargés 
d'exiger la satisdation, auraient négligé entierement de le faire, ou bien 
auraient recu une süreté insuffisante. Cette action s'étend contre les hé- 
ritiers des magistrats. 


Excuses des tuteurs ou curateurs. 


La tutelle et la curatelle sont des charges publiques, en ce sens que 
tout citoyen peut y étre appelé. 

Il est cependant des motifs d'excuses pour lesquels on peut se faire 
dispenser. 

Ce n'est pas par la voie de l'appel qu'on fait valoir ses excuses : on les 
présente au magistrat dans un dulai déterminé sil les rejette, c'est alors 
qu'on peut appeler de sa décision. 
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Actions relatives à (a twtelle ow à la curatelle. 


La tutelle domne lieu à plusteurs actions : — L'action directe et l'aetion 
contraire de tutelle (actio tutele directa et contraria), données l'ane contre 
le tuteur pour lui faire rendre compte, l'autre au tuteur pour se faire in- 
demniser de ses avanees; — L'action pour les seustrnctions faites dans les 
comptes (acfio de rationibus distrahendis), contre le tuteur qui a sows- 
trait quelque chose du patrimoine du pupille. — Ces actions ne sont ou- 
vertes qu'à la fin de la tutelle. | 

La curatelle produit aussi l'aet&on wuiilis negotiorum gestorum, et l'ac- 
tion. utilis contraria negotiorum gestorum : lune contre le curateur, 
pour faire rendre compte; l'autre an corateur, pour se faire indemniser. 

Quand les mineurs de vingueinq ans ont été lésés dans une affaire qui, 
selon le droit strict, est valable, le préteur leur accorde un recoars pour 
se faire, en connaissanee de cause (cawsa cognita), restituer en entier 
(restitutio tn integrum). 

Quelques actions sent communes à la tutelle et à la curatelle : celle 
contre les fidéjusseurs, celle contre les magistrats, enfin l'accusation quasi- 
publique contre les suspects. 


FIN DU PREMIER LIVRE. 
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. TITULUS I. TITRE I. 
DE RERUM DIVISIONE. mE DE L& DIVISION DES CHOSES. 


Il n'est pas de terme qui se préte avec plus de flexibilité aux 
caprices divers du langage que celui de res en latin, chose em 
francais. Cette flexibilité s'est étendue em partie jusque dans la 
langue du droit. Déterminons cependant le sens légal du met. 

L'homme, rapportant à lui tont ce qui existe, considérant tous 
les objets queleonques, animés ou inanimés, comme soumis ou du 
moins destinés à ses besoins ou à ses plaisirs, et comme pouvant, 
en conséquence, former pour lui l'objet d'un droit, leur a donné 
le nom de choses (res). Tel est le sens originatre et positif. C'est 
dans ce sens que, chez les peuples oü l'esclavage est connu, les 
esclaves, hommes déchus, consacrés aux besoins et devenus l'ob- 
jet des droits des autres hommes, sont rangés, quand on les en- 
visage au point de vue de ces droits, dans la classe des choses. 

Sur la plupart de ces objets réels la loi a donné des droits à 
exercer; ces droits, considérés comme des objets conventionnels 
dont les hommes peuvent disposer, qui sont destinés à leurs be- 
soins, et qui peuvent, en conséquence, devenir à leur tour l'objet 
d'autres droits, ont encore recu de la législation romaine Je nom 
de choses (res) ; tel est le sens impropre et Équré. 

Ainsi par choses on entend, en droit romain, tous les objets 
corporels considérés comme soumis, ou du moins destinés à 
l'homme, et tous les droits que la loi donne sur ces objets (1). 

Les personnes sont tous les étres humains, ou de pure création 
juridique, considérés comme pouvant étre le sujet actif ou passif 
des dreits. 

Les choses sont tous les objets corporels, ou de pure création 
juridique, considérés comme pouvant en étre l'objet. 

Ce somt des notions que nous avons suffisamment éclaircies 
dans notre (Généralisaton du droit romain , n^ 3 et 36, page 7 
et 39. 


(1) D. 50. 16. 23. £. Ulp. 
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Le jurisconsulte n'étudie point les choses pour en reconnaitre la 
nature et les propriétés physiques; il les étudie pour déterminer 
les droits que les hommes peuvent avoir sur elles. Quelquefois 
cependant la premiére de ces considérations exerce une influence 
directe sur la seconde. Ainsi c'est la nature physique du soleil, de 
la mer, de ses rivages, de l'air, des fleuves, des animaux sauvages, 
qui a fixé les droits bien différents que les hommes peuvent pré- 
tendre sur ces objets. De méme, selon qu'une chose est un corps 
individuellement distinct, ou bien forme une masse, une collection, 
un genre, qui s'apprécie au nombre, au poids ou à la mesure; se- 
lon qu'elle est susceptible ou non d'étre utilisée sans etre détruite, 
de se diviser sans changer de nature; selon qu'elle est mobile ou 
qu elle ne l'est pas, les droits dont elle est l'objet varient. Voilà 

onc antant de propriétés corporelles auxquelles le jurisconsulte 
doit avoir égard. Ces considérations générales n'appartiennent pas 
spécialement à la législation romaine; elles serviront à bien in- 
diquer le rapport sous lequel les choses doivent étre envisagées. 
Les questions essentielles à résoudre sont celles-ci : Quelles sont les 
diverses espéces de choses qu'on distingue en jurisprudence? — 
Quels sont les différents droits dont les choses peuvent étre l'objet? 
— Comment ces droits s'acquiérent-ils et se perdent-ils? 

Le cachet particulier du peuple romain fut imprimé sur cette 
partie du droit comme sur toutes les autres; mais la main du 
temps l'effaca plus complétement; peu d'ouvrages sont restés pour 
nous le faire connaitre; d'ailleurs l'attention donnée aux personnes 
a détourné de l'étude des choses : aussi les notions historiques,sur 
cette matiére sont-elles moins communes et plus inexactes. Je pro- 
fiterai du manuscrit de Gaius et des autres sources pour établir 
quelques idées à ce sujet. 


Des choses à l'époque des Douze-Tables. 


Les fragments des Douze-Tables, arrivés éópars jusqu'à nous, 
sont trop incomplets pour que nous sachions si cetteloi contenait 
expressément une division des choses. Cependant l'organisation 
religieuse et l'institution des pontifes, pleinement en vigueur à 
cette époque, ne permettent pas de douter qu'il n'y eüt alors des 
choses solennellement consacrées aux dieux (res sacre); de 
méme les nombreuses dispositions de cette loi sur les funérailles 
( Hist. du droit, p. 102, 10* table) nous rendent certains que la 
loi rangeait dans une classe à part les choses consacrées à la sé- 

ulture des hommes (res religiose) ; enfin la fable de la mort de 
émus, en admettant méme qu'elle n'ait aucune réalité, prouve du 
moins, par cela seul qu'elle existait déjà à l'époque des Douze- 
Tables, que les murs de la cité étaient protégés par une sanction 
légale (res sancta). Ainsi, cette premiére distinction de certaines 
choses retirées du commeree des hommes, et nommées par les ju- 
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risconsultes res divin? juris, remonte à l'origine de la législa- 
tion (1). Il en est de méme des choses publiques (res publica); et 
des choses communes, comme la mer et ses rivages (res communes). 
Quant à la qualité de meuble ou immeuble qui , dans la plupart 
des législations modernes , fournit la classification principale des 
choses, elle ne fit jamais, dans le droit romain, la base 'aucune 
division précise, quoiqu'on eót égard quelquefois à cette qualité, 
et que la loi des Douze-Tables elle-méme eüt mis une différence 
entre l'usage d'un fonds et celui des autres choses ( Hist. du droit, 
p. 91, 6* table, et ci-dessus, Généralisation du droit romain, 
n* 46, p. 52). 


Propriété à l'époque des Douze- Tables. 


Je ne parlerai pas des différents droits qu'on peut avoir sur une 
chose, mais seulement du droit de propriété. La loi des Douze- 
Tables ne connaissait qu'une sorte d: propriété : le citoyen était 
seul «capable de l'avoir; l'étranger ne pouvait y prétendre; cette 
propriété ne pouvait étre acquise, détruite, transportée d'un citoyen 
à l'autre que par certains événements limités. Les jurisconsultes la 
nommérent , plus tard, dominium ex jure Quirtttum , domaine 
selon le droit des Romains, domaine romain; celui qui l'avait se 
nomma dominus legitimus, propriétaire selon la loi (2). Qui- 
conque n'avait pas cette propriété était censé n'en avoir aucune; 
la loi ne reconnaissait pas ses droits : «Au enim. ex jure Quirt- 
tium unusquisque dominus erat, aut non intelligebatur domi- 
nus» (3). 


Maniéres d'acquérir et. de transmettre le domaine romain. 


Il y a grande erreur à croire que le domaine romain, d'aprés les 
Douze-Tables, ne püt s'acquérir que d'une seule maniére. ll y a 
erreur tout aussi grande à croire que, parmi les modes d'acquérir 
ce domaine, il ne s'en trouvát aucun de naturel. L'occupatton pro- 
duisait indubitablement cet effet. Ce n'était que par elle qu'on ac- 





(1) Outre les preuves que j'expose ici, une infinité de passages dans Cicéron , Festus, Aulu- 
Gelle,, etc., rendent certaine l'existence de cette distinction. — (2) Varr. De r. r. 2. 10. n. 4. 
— (3) Gei. 2. & 40. — Cic. 3. In Verr. 2. 19. — Bien que ces expressions de jus Quiritium. 
soient le plus souvent employées pour qualifier le domaine, cependant elles sont générales. Nous 
voyons , par les Régles d'Ulpien (tit. 3. & 1, 2 et suiv.) , et per les Instituts de Geius (3. $ 72 et 
73) qu'elles sont synonymes de jus civitatis. Cicéron les emploie pour queliller la liberté soivant le 
droit civil romain : « Qui enim polest jure Quiritium liber esse is, qui in numero Quiritium non 
est ? » (Cicer. pro Caecina , c. 33); Ulpien, pour qualifier l& puissance patornelle, en la distin- 
guant du droit de domaine, et il se sert à ce sujet de ces synonymes remarquables, ex jure romano, 
ex lege Quiritium ; « Si quis ita petit filium suum in potestate ex jure romaso , videtur mihi Pom- 

lus consentire , recte eum egisse : ait enim , adjecta causa ez lege Quiritium vindicare posse » 
(Dig. 6. 1. 1. & 2. fr. Ulp.). Enlin, les Instituts de Justinien eux-mémes nous disent : « Jus quo 
Romanus populus utitor, jus civile Romanorum appellamus, vel jus Quiritium, quo Quirites utun- 
tur » (Inst. 1. 2. $8 2). Ainsi, jus civitatis, jus civile Romanorum, jus romanum, lex Quiritium 
00 jus Quiritium , quoique avec des nuances diverses, ont un méme sens général. 


330 EXPLICATION HISTORIQUE DES IXSTITUIS. LIV. II. 


uérait le butin, les esclaves pris sur l'ennemi, dont les Quirites se 
disaient certainement propriétaires ex jure Quirittum. Je pense 
aussi, et j'indiquerai bientot mes raisons, que la tradition natu- 
Telle était admise dans certains cas. Or, si ces moyens naturels 
d'acquérir étaient admis , ils produisaient nécessairement le do- 
maine romain, puisqu'à celte époque il n'existait pas d'autre pro- 
priété. Mais il y a plus : c'était un mode naturel d'acquisition, 
c'élait l'occupation qui servait de type; car la lance était, pour les 
Romains, le premier moyen d'acquérir et le symbole légal du do- 
maine selon la loi. 

Quant aux moyens civils, il en existait aussi plus d'un, et tous 
offrent un caractére particulier. Au premier rang se place le man- 
cipium, dont parle un fragment des Douze-Tables ( Hist. du 

roit, p. 91, 6* table). Cet acte était une aliénation solennelle, 
qui ne pouvait se faire qu'entre citoyens romains, devant des té- 
moins citoyens, avec une balance, un lingot de métal, et en pro- 
noncant des paroles qui formaient la loi des parties. On ne peet 
s'empécher d'y reconnaitre les ventes premieres d'un peuple qui 
mesure le métal au poids (1), qui compte les étrangers pour rien, 
et qui, hors les combats, se considére comme ne devant avoir avec 
eux aucune relation. C'était au moyen de cette aliénation solen- 
nelle que le chef de famille vendait les individus soumis à son pou- 
voir ; que le mari acquérait le domaine de sa femme. Le nom de 
mancipium, qui désiquait l'aete, fut aussi employé par une figure 
de langage, pour désigner le droit qu'il produisait (2). Ce fut 
ainsi que l'on dit avoir une chose in sancipio , pour dire l'avoir 
en son domaine. 

Mais est-il vrai que la tradition, à l'époque des Douze-Tables, 
düt toujours étre accompagnée des formalités du mancipium, et 
que, faite simplement, elle ne püt, dans aucun cas, donner le do- 
maine ? Il est constant, quant à certains objets importants, tels que 
les esclaves, les fonds de terre, que le propriétaire, en les livrant 
sans formalités, avec l'intention d'en trans&rer le domaine, ne le 
transiérait nullement, et ne cessait pas d'étre seul propriétaire. 
Appliquait-on cette rigueur de forme aux objets de consommation, 
à ces choses d'un achat journalier, telles que les vétements, le vin, 
les denrées propres à Ía nourriture? Il est difficile de le croire. 
Sans doute, quand la balance et le métal avaient un usage réel, 
celui de peser le prix, on les employait dans tous les achats oii ils 
étaient nécessaires; mais quand ils ne furent plus qu'un symbole, 
quand l'usage et les lois y ajoutérent la nécessité de plusieurs té- 
moins citoyens et de paroles sacramentelles, ces formalités , deve- 





(1) Pine indique formellement cette origime ; apris soir dit que, dens les premiens.temps , oo 
it le métal, il ajoute * Qua. coneuetudine in his emptionibus qua mancipti sunt, etiam nuuc 
(bra interponitur (Pl. Hist. nat. , liv. 33 , cb. 3). — (2) Lucréce. 3. 984. — Seneq. ep. 12 — 
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nues légales, ne durent pas étre exigées pour les ventes ou tradi- 
tions minimes dont je viens de parler (1). 

Un autre moyen civil d'acquérir le domaine romain était l'usage, 
expression à laquelle i! faut attribuer ici le sens de pessessson 
(usus ; usus auctoritas) (2). Quand une chose avait éié transmise 
par quelqu'un qui n'en était pas propriétaire, ou bien lorsqu'elle 
avait été livrée naturellement dans le cas ou la tradition natarelle 
était insuffisante, celui qui l'avait recae n'en était pas devemu pro- 
priétaire; mais, s'il en avait joui ant dewx ans pour un fonde, 
un an pour les autres choses, le domaine romain lui était acquis 
par cet usage, par cette possession. C'était ainsi que le mari, lors- 
qu'il avait recu sa femme par la simple traditiom, en devenait pro- 
priétaire par une année d'usage, c'est-à-dire de possession (p. 228). 

Le domaine romain s'acquérait eneore par une cession 2a Jure. 
Nous n'avons aucun fragment textuel des Douze-Tables qui nous 
parle de ce mode d'acquérir; nous ne connaissons pas le nom qu'il 
portait dans ces tables (3); mais nous savons par les Vaticana 
jragmenta qu'il s'y trouvait confirmé ( Hist. dw droit , P- 94, 
67* table); et l'on ne pent y méconnaitre une institution de ces 
premiers temps. Ce mode consistait dans un simulacre de procés 

evant le magistrat. Celui à qui on voulait céder le domaine d'une 
chose la vendiquait. fictivement comme sienne ; celui qui voulait le 
céder ne faisait aueune objection, et le magietrat, comme s'il pro- 
noncait sur le droit, déclarait la chose appartenir à celui qui l'a- 
vait vendiquée. C'était ainsi que, méme avant les Douze-Tables, 
se faisait l'affranchissement, qui, dans ce cas, se nommait sianu- 





(1) L'opinion que j'émets, contraire à celle de plusieurs autorites imposantes, fersit remonter à 
l'épeque des Deuse-Tables, et méme avant, ls distinction des choses en choses pour lesquelles le 
waucipium était nécessaire (res mancipi), et choses pour lesquelles la simple tradition suffiseit (res 
mec mancipit). J'avoue qu'on ne trouve la traee certaine de cette distinction que ches des auteurs 
pestérienrs (Cie. Pro Flac. 32) , et que ces auteurs ne nous disent pas que cette divisien existát lers 
des Douse-Tables; mais ils ne nous disent pes non plos qu'elle n'existát point. D'ailleurs, n'a-t-on 
pes en quelque sorte dans le mancipium lui-méme l'exemple d'une chose nec mancipti? Le métal 
qui faisait le prix de la vonte n'était pas mancipé, cependant il passait dans le domaine du ven- 
deur. — Au moment os je corrige cette fenille d'impression, je rencontre dans Gaius wun passage qui 
prouve positivement qwe les choses mancipi existaient sous les Douzc- Tables (G. comm. 2. & 47. — 
Ulp. 11. $ 27). — (Noto de la premiére édition.) — Depuis, tout m'a confirmé dans cette opi- 
nion, que je considére comme devant étre mise bors de doute (voir &ussi Inst. 2. & 41). 

(2) Oa ne s'entend guére sur l'explicatiog du mot auctoritas, employé par les Douze-Tables 
(fist. du droit, p. 92, 6* tab.). Ce qu'il y à de certain, c'est que les mots usus auctoritas , usus 
€t auctoritas , désignent l'usage à fin d'acquérir. Voici les passages de Cicéron oà l'on trouve à peu 
prés le fragment des Douse-Tables : « Quoriam usus auctoritas fandi biennium est, sit etiam 
edárn, Ast in. lege edes non appelluntur et. sunt ; cieterarum rerum, quarum annuus est. usus » 
(Cie. Top. 4). Et ailleurs : Lex utum et auctorüotem. fupdi jubet esse biennium ; at utimur codem 
jure in adibus , que in lege non appellantur « (Cic. Pro Cae. 19). — Si l'on se reporte à ce que 
nous avons dit ci-dessus (page 277) sur la pbilologio du met auctoritas, on verra comment ce mot, 
ewtre sutres acceptions, ayant signifié, dés les temps anciens, le fait, la qualité d'étre la cause 
eficiente , l'auteur (auctor) dela création d'un droit, d'une transmission de propriété ou de pos- 
sesion ; perticuliSrement ce fait, cette qualité de la part d'un vendeur; ou bien la garantie contre 
l'éviction due par l'auctor ; particuliérement celle due par le vendeur (Dig. 21. 2 de esictionibus ; 
16, f. Venulej.) : «sus-auctoritas , dans la vieille langue dn droit , est lo fait, la qualité d auctor 

l'esage, dans la possession continuce duram le tempe voulu, c'est-à-dire la transmission de 
puoprictó par l'ussge , la garantie conire l'évietion que procure l'asage. — (3) Au tempe de Ciec- 
ron, ce mode d'acquérir se nommait déjà in jure cessio (Cicer. Top. 5).. 
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inissto vindicta, affranchissement par la vindicte (par la vendica- 
tion , ci-dessus, p. 99 et 161). Je ne serais pas éloigné de croire 
que cette expression était générale, et, que dans tous les cas oü 
une chose avait été cédée et acquise par cette vendication simulée, 
on disait qu'elle avait été acquise eindtcta, par la vindicte.- 

L'adjudication faite parle juge était un quatriéme moyen civil de 
transporter le domaine romain. Elle avait lieu lorsque des cohéri- 
tiers ou des propriétaires d'une méme chose agissaient entre eux 

our la faire partager, ou bien lorsque des voisins agissaient pour 
hire fixer les limites. Chacune des parties acquérait le domaine 
romain de ce qui lui était adjugé. Des fragments du Digesle, et 

lusieurs passages d'anciens auteurs, prouvent l'existence dans les 
bouze-Ta les de ce mode d'acquisition (1); mais nous ne savons 
pas quelle dénomination il portait alors. 

Enfin le domaine romain était encore acquis dans quelques au- 
tres cas spécialement déterminés par la loi. Tel étàit le cas de 
legs (celui qui était fait per vindicationem), pour lequel les 
Douze-Tables disaient : « Uti legassit super pecunia tutelave sua 
rei, t£a jus esto» (2). (Voir Généralisatwon du droit romain , 

89. 

Hor ces événements limités, ni le consentement des parties ni 
la tradition elle-méme n'auraient donné de droit quelconque de 
propriété, parce qu'on ne connaissait aucun milieu entre étre pro- 
priétaire selon le droit des citoyens, et ne l'étre nullement. Telle 
était la législation des Douze-Tables. Elle fut modifiée lorsque les 
Romains commencérent à admettre quelques relations privées 
avec les étrangers ; le droit des gens s'y glissa sur plusieurs points. 
Les Commentaires de Gaius (livre 2), et surtout un titre des Ré- 
gles d'Ulpien (le titre 19), nous donnent des notions précises sur 
cette législation au temps de ces jurisconsultes. Je vais l'examiner 
à cette époque. Ici nous marcherons sur un terrain plus sür ; les 
principes et les termes techniques nous sont donnés textuellement. 


Des choses au temps de Gaius et d'Ulpten. 


La grande division des choses que Gaius établit en commencant 
cette matiére est celle des choses du droit divin (res divini Juris), 
et choses de droit humain (res humani juris) (3). La premiere 
classe comprend les choses sacrées, religieuses et saintes; la se- 
conde, les choses publiques ou privées. Cette distinction vient, 
comme nous l'avons prouvé, des Douze-Tables. On retrouve dans 
ce que nous en dit Gaius les vestiges de l'état dans lequel était alots 
l'empire romain. Ainsi ce jurisconsulte pose encore en principe 





(1) D. 10. 2. 1, f. Gaius, — Festas, verb. Erctwm, pour les cohéritiers. — Cicer. De leg. 1. 
21. — id. Nonius , verb. Jergium , pour les voisins. — 2) Ulp. Reg. 11. 8 14. — Voir euseí 
"ist. du droit, p. 89, 5* table. — (3) Gaius, comm. 2, & 2 
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qu'une chose ne peut étre rendue sacrée qu'avec l'autorisation du 
peuple romain (auctorztate populi romani) (1) ; mais c'est le sénat 
qui représente le peuple et qui autorise ( senatusconsulto facto). 
De méme il distingue le sol de l'Italie et celui des provinces : le sol 
de l'Italie est bien dans le domaine de chaque citoyen qui l'ac- 
quiert; mais le sol des provinces (à l'exception de celui qui a été 
admis à la participation du droit civil romain, par la concession du 
jus italicum) est dans le domaine du peuple romain pour certaines 
provinces (provincie populi romam, pradia stipendiaria); et 
dans celoi de l'empereur pour les autres (provincie Cesaris ; 
predia tributoria) ( Hist. du droit, n* 51, p. 258); quant aux 
particuliers qui détiennent ce sol, ils n'en ont en quelque sorte 
que la possession et la jouissance, à charge de payer le tribut an- 
nuel, comme une espéce de loyer. De là découlaient des différences 
majeures entre les biens de l'Italie et ceux des provinces (Voir Gé- 


 néralis. du droit rom., n» A1, p. 43). Gaius ici n'indique qu'une 


de ces différences : c'est qu'en Italie les propriétaires peuvent, par 
l'inhumation, rendre leurs terrains religieux, parce que ces ter- 
rains leur appartiennent; tandis que, dans les provinces, le sol 
étant au prince ou au peuple, les terrains, à la rigueur, ne devien- 
nent pas religieux par l'inhumation des particuliers ; néanmoins ils 
sont considérés comme tels (2). 

La deuxiéme division établie par Gaius est celle des choses cor- 
porelles ou incorporelles (3). . | 

Enfin la troisiéme, celles des choses mancipi et des choses nec 
mancipi. Celte division est clairement exprimée dans les juriscon- 
sultes de cette époque. « Sont choses mancipi, dit Ulpien, 1" tous 
» les héritages en Italie, soit ruraux, comme un fonds, soit urbains, 
» comme une maison ; 2» les servitudes d'héritages ruraux, comme 


. » les droits de passage (via, ster, actus), les droits d'aqueduc et 


» autres; 3^ lés esclaves et les quadrupédes, que dorso collore 
» domantur, qui portent ou trainent des fardeaux (ce qui corres- 
» pond à notre mot bétes de somme). Les autres choses sont nec 
» mancipi, les éléphants et les chameaux sont dans cette derniére 
» classe, bien qu'ils puissent étre domptés dorso collove, parce 
» que, dit le jurisconsulte, de leur nature, ils sont animaux sau- 
» vages (4). » A cette énumération, faite par Ulpien, il fant join- 
dre cette réflexion de Gaius, que les choses incorporelles sont nec 
manctpi , sauf les servitudes, non pas toutes, mais seulement celles 
des héritages ruraux (5). Ces derniéres étaient par exception ran- 
gées dans la classe des res mancipé, probalilement comme plus 
antiques et plus importantes, à cause de leur utilité pour l'agri- 
culture. 

L'hérédité, universalité de biens et de droits, à ce titre chose 





(1) Cicer. Pro domo. — (2) Gai. com. 2. $ 1 jusqu'à 12 et 21. — (3) G. 2. $ 12 à 15. — 
(4) Ulp. Reg. 19. 1. — G. 2. 25 et suiv. — (5) Gaius. 2. 17. 
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incorporelle quoique comprenant des biens corporels (et quelque- 
fois méme considérée comme personne juridique), n'était pas chose 
manctpi (1). — Cependant nous verrons que le patrimoine entier 
du citoyen, l'universalité de ses biens et de ses droits à venir ( fa- 
milia sua, id. est patrimonium summum, dit Gaius; fasnilia 
niaque, dit la formule), avait 4té comsidéré comme susceptible de 
mancipation, et que l'on avait déduit de là un moyen indirect de 
tester (2). 

Ajoutons aussi que non-seulement l'esclave, mais l'homme libre, 
le fils de famille, la femme tn manu virt, étaient considérés comme 
res mancipi, puisqu'ils pouvaient étre mis au pouvoir d'autrui par 
la mancipation. 

Nous avons signalé dans notre Généralisattion du drott romain, 
n** 40, 41 et A2, p. 42 et suiv., la relation qui existe entre cette 

ualité de chose mancipt et la participation au droit civil, au 
droit de la cité romaine. Aucune chose, si elle ne participe au 
droit civil romain, ne peut étre res mancipt ; voilà pourquoi l'a- 
ger romanus dans le principe, puis le sol de l'Italie, par exten- 
sion, ont eu seuls, en fait d'immeubles, ce caractére; voilà pour- 
quoi, au femps encore de Gaius et d'Ulpien, le sol des provinces 
en est complétement dépourvu, si ce n'est pour les territoires 
auxquels le jus italicum a été coucédé; voilà pourquoi aussi 
les chameaux et les éléphants, dont l'aspect seul atteste l'origine 
étrangére, ne sont pas res mancipi, bien qu'ils soient réellement 
bétes de somme. . | 

Mais nous n'admettons pas comme vraie la réciproque, c'est- 
à-dire que toute chose admise à la participation du droit civil 
romain, soit par cela seul res smancipt. Ce serait en cela que nous 
considérerions comme fausse l'assimilation entiére faite eatre 
la qualité de res mancipi et la participation au droit civil. Les 
choses munctpi ne sont qu'une cerlaine classe de choses plus 
particuliérement désignées parmi celles admises à la participation 
du droit civil remain, et soutnises à un droit spécial par suite de 
certaines considérations sur leur nature ou sur leur importance. 
Toutefois les jurisconsultes romains que nous connaissons n'in- 
diquent aucune régle générale pour déterminer quelles sont les 


choses mancipi : ils ne procédent qu'en en donnant l'énuméra- 
tion (3). 





(1) Gaius. 2. $ 34. — (2) Gaius. 2. €& 102 et 104. — (3) On peat observer : 1^ quo toutes les 
choses wascipi, sans exception, sont des choses cennues par les Romains des premiers tempe, jusqu'à 
l'ivcorporation de l'Italie dans la cité, ct comprises dans la participation au droit civil ; 2? que toutes, 
saus exception , sont des choses qui ne se consomment pas par l'usege ; mais que le récipreque de ces 
deux propositions n'est point vraie; 39 qu'en effet, dans cette derniére clgsse, on n'aveii déclaré choscs 
moncipi que cellos qui so distinguaient spécislement les unes des autros, et qui avaient communé- 
ment le plus de valeur ou d'utilité. Les raisons de ces particularités sont celles-ci : 1* aprés l'in- 
corporation de l'Italio, le droit do cité ne fut plus communiqué à aucun territoire, si ce n'est 
exceptionnellement par la concession du jus italicum ; du reste, aucun nouvel objet ne fut mis daus 
la clesse des. choses swancipi, parce qu'à cefie époque le droit des geus s'étant imtroduit,.eyent 
adouci la législation primitive, on donne plus d'extension à la simple tradition; 29 on n'avait pris 
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Quant à la différence de droit qui existait entre les choses man- 
cipi et les choses nec mancipt, elle consistait : Premiérement, en 
ce que les choses s»2ancipi ne pouvaient étre transférées en propriété 
par la seule tradition ; il fallait nécessairement la mancipation ou 
tout autre moyen légal; tandis que pour les choses nec manctpt 
corporelles, la tradition naturelle suffisait; secondement en ce que 
les choses mancipi étant en général plus précieuses, leur aliéna- 
tion était défendue dans plusieurs cas oü celle des choses nec man- 
cipi était permise. Ainsi, par exemple, les femmes, soumises à une 
tutelle légitime, ne pouvaient aliéner les choses sganctpi sans l'au- 
torisation de leur tuteur (V. ci-dess., p. 45 et 288) (1). 


Propriété au temps de Gaius et d'Ulpien. 


A cóté du domaine romain, le seul que reconnüt jadis la loi des 
Douze-Tables, se place aujourd'hui une sorte de propriété particu- 
liére; introduite par le droit des gens pour adoucir le droit rigou- 
reux. «x Je dois avertir, dit Gaius, que, chez les étrangers, le 
» domaine est un : on est propriétaire ou on ne l'est pas. Le méme 
» droit était établi jadis chez les Romains : on était propriétaire 
.» selon la loi romaine, ou bien on ne l'était pas du tout; mais en- 
» suite le domaine fut divisé de sorte que l'un püt avoir la propriété 
» romaine d'une chose, un autre avoir cetie chose dans ses biens (in 
» bonis habere) » (2). Quel est le moment précis oü cette distinc- 
tion fut admise? On l'ignore, mais il doit se rapporter à l'intro- 
duction du droit des gens, aprés la conquéte de l'Italie. 

Le domaine romain se nomme domintum ex jure Quiritium; 
l'autre propriété particuliére ne porte pas en latin de nom spécial, 
on ne la désigne qu'en exprimant le fait; la chose est dans les biens 
(£m bonis) (3). . 





]a chose mancipi que dans ]a classe de celles qui ne se consomment pus par l'usege, parce que lcs 
ebjete de consommation étant d'un emploi journalier, se trensmettant de l'um à l'eutre à cbaque 
instant , s'appréciant d'aillenrs au nombre , au poids ou à la mesure, et non individuellement, pour 
ces objets les formalités de la m2heipation eussent été raisonnablement impraticables; 39 parmi les 
Choses de non-conzommation , on n'acait pris que celles qni se distingonient bien spécialement les 
unes des autres, parce qu'il fallait que les témoins de la mancipation pussent reconnaitre la chose 
et attester quo c'était celle qui avait été msncipée en leur présence; 4? enfin on n'avait généralc- 
ment désigné que celles qui avaient le plus de valeur ou d'utilité , parce que, pour les objets moins 
précieuz , il n'était pas nécessaire de recourir à des solonniiés si rigoureuses. Par ces observations , 
on s'explique fort bien pourquoi on ne rangeait pes parmi les choses wancipi : 1? les immeubles hors 
d'Italie, quoiqu'ils puseent avoir une grande importance; les chameaux , les éléphants, bien qu'ils 
fassent bétes de somme. Restés en dehors du droit civil, le caraciéro de choses mancipi ne. peut 
leur appartenir; 29 l'or et l'argent, bien qu'ils fussent trés-précieux, puisqu'ils s'apprécient au 
litre el au poids; 3? les perles et les pierreries, quelle que fàt leer valeur, parce qu'elles no peu- 
vent, en général, se bien distinguer les unes des autres; 4? les chiens, les animaux sauvages ap- 
privoisés , ete., bien qu'ils pussent souvent se distinguer les uns des autres, et ne pas étre consi- 
dérés comme ob;ets de consommation, parco qoo leor vtililé élzit moins grande ou znoins 
commune. Quant aux biens situés en province, il ne fant pes oublier non ples ceito autre oonsi- 
dération , que le sol des provinces était censé appartenir au peuple romain ow à l'empereoar, et non 
Aux possesseurs , lesquels étaient considérés comme n'ayant qu'une-espéce de jouissanos perpétselle. 
(Voir Généralisation du droit remain, n. 42 et 45, p. 45 et 51.) ' 
(4) Gaius, 1. $ 192. — Ulp. Reg. 11. $8 27. — Gaius. 2. & 47. — (2) Galus.,2. & 40. 
(3) 1b. — En grec; Théophile, ust. 1. 5. 3, nomme-oette serte de prepriété Geemiest Bovrápior, 
et de là les commentateurs ont fait dominium bonitarium. 
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On a le domaine romain lorsque la chose a été acquise confor- 
mément aux régles du droit civil; on a simplement la chose in 
bonis, lorsque le moyen par lequel on l'a acquise n'est, pas au 
nombre de ceux que le droit civil reconnait comme produisant la 

ropriété. Si, par exemple, vous recevez une chose mancipi , par 
A mancipation ou par tout autre moyen légal, une chose nec man- 
ctpi par la simple tradition ou par tout autre moyenlégal, ledomaine 
romain vous est acquis; mais, si vous recevez une chose mancipi 
par la simple tradition naturelle, cette tradition, qui, dans le droit 
rimitif, n'aurait produit aucun effet, mettra aujourd'hui la chose 
ns vos biens (zn bonis) (1). Peut-étre existait-il encore d'autres 
cas dans lesquels cet effet était produit. 

Le domaine romain et la possession de la chosen bonis étaient 
bien loin de donner les mémes droits. Lorsque le domaine romain 
était intact, c'est-à-dire lorsque la méme personne avait la chose 
dans son domaine romain (in dominio ex jure Quiritium), et de 

lus dans ses biens (tn bonis), elle avait sur cette chose les droits 
los plus absolus; ainsi elle pouvait : 1? en user, en percevoir tous 
les produits quelconques ; 2* en disposer comme elle l'entendait par 
tous les moyens légaux, et la vendiquer dans toutes les mains oü 
elle la trouvait. Mais lorsque la propriété naturelle était séparée 
du domaine romain , c'est-à-dire fors ue la chose, passant seule- 
nient dans les biens de l'un, restait dans le domaine romain de 
l'autre, alors les avantages dont nous venons de parler se divisaient. 
Le pouvoir d'user et de percevoir tous les produits passait à celui 
qui avait la chose £n bonis (2); mais le pouvoir de disposer et de 
vendiquer restait, selon le droit strict, à celui qui gardait le domaine 
romain. Je dis selon le droit strict, car en réabté le propriétaire 
du domaine romain ne pouvait ni disposer de la chose, ni probable- 
ment la vendiquer au préjudice de celui qui l'avait zn bonis (3). 
Enfin ce dernier, au bout d'un certain temps de possession, en acqué- 
rait, par l'usage, c'est-à-dire par cette possession, le domaine romain. 

Je trouve dans les manumissions une application remarquable 
de ces principes. Ainsi celui qui a l'esclave à la fois dans son do- 
maine romain et dans ses biens, a sur cet esclave l'exercice de la 
puissance dominicale (4) et le droit de l'affranchir (5); celui qui a 

'esclave seulement dans ses biens, a sur lui l'exerciee de la puis- 
sance dominicale (6), mais il ne peut l'affranchir, si ce n'est 
comme Latin (7); celui qui a sur l'esclave seulement le domaine 
romain, un autre l'ayant dans ses biens, n'a sur lui ni l'exercice 


hen Mc -————————ÁDIÉMÁÉMBÉMÉMGMÉEMÁMÁMHÁÉMÁÉMRÉÁMÁÉMÉRUMMUMGMKKK NNNM MR RR RR de t 


(1) G. 2. 41. — (2) Gai. 2. 88. — 3. 166. — (3) Nous troucons au Digesie que si quel- 
qu vn, ayant venda et livré une chose sans en transférer la propriété, veut par Ja suite vendiquer 
cette chose contre l'acquéreur, celui-ci aura pour se défendre une exception (exceptio rei vendita 
et tradita. .D. 21. 3). Le Digeste ne parle et n'a pu parler que du cas oà le vice primitif de la 
vente vient de ce que le vendeur, &u moment oi il & vendu , n'était pas propriétaire; mais il est 
natorel de penser que jadis il en était de méme lorsque le vice consisiait en ce qu'il n'y avait pa« 
en la mancipation ou la in jure cessio exigées. — (4) Gai. 1. 54. — (5) G. 1. 13. — (6) G. 1. 
54. — (1) Ulp. Reg. 1l. 8 16. 
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de la puissance dominicale(1), ni ledroit de l'affranchir, soitcomme 
Latin, soit comme citoyen (2). 

En résumé, on voit que les droits qui résultent de ce qu'on a la 
chose in bonts ne sont pas aussi étendus que ceux du domaine com- 
plet, puisqu'ils n'entrainent pas le pouvoir de disposer civilement 
de la chose ou dela vendiquer , mais que ces droits sont bien loin 
d'étre inutiles, puisqu'ils donnent la jouissance de la chose, la 
faculté d'empécher le propriétaire de nuire à cette jouissance, et 
le droit d'acquérir le domaine romain au bout d'un certain temps. 


Maniére d'acquérir et de transmettre le domaine romain et la 
possesston in bonis, au temps de Gaius et d'Ulpien. 


Puisqu'à cette époque il existe en quelque sorte deux espéces 
de propriétés, nous avons à examiner les moyens d'acquérir cha- 
cune d'elles: il nous faut voir comment on acquiert la possession 
tn bonis et le domaine romain. 

Le seul moyen que nous connaissions bién précisément comme 
mettant les clioses simplement zn bonis, est la tradition naturelle 
appliquée aux objets manctpt (3). Je n'ajouterai rien à ce sujet, 
et je passerai sur-le-champ aux moyens d acquérir le domaine ro- 
main. 

Les moyens naturels, tels que l'occupation, la réunion d'une 
chose comme accession à une autre , sont longuement développés 
par les jurisconsultes; parmi eux se range la tradition, dans cer- 
tains cas (4). 

« La tradition, dit Ulpien, est un mode d'aliénation propre aux 
« choses nec mancipt » (5). En effet, appliquée à ces choses, elle en 
donne le domaine romain, tandis qu appliquée aux choses »an- 
cipi, elle les met simplement tn bonis. La tradition n'exige aucune 
sclennité; elle peut avoir lieu méme avec les étrangers, puisqu'elle 
est du droit des gens; elle ne peut s'appliquer qu aux choses cor- 
porelles, qui seules sont susceptibles d'étre livrées ; pour transférer 
a propriété, elle doit étre faite par le véritable propriétaire, 
capable d'aliéner, et pour une juste cause, c'est-à-dire pour une 
cause emportant intention de transférer la propriété, et conforme 
au droit, par exemple, pour cause de vente, de donation (6). 

' Quant aux moyens civils, ce sont : la mancipation, l'usucapion, 
la cession 4n jure, l'adjudication, la loi. C'est dans Ulpien que je 
prends cette énumération, qui toulefois n'est probablement pas 
compléte (7). 


. e e 
(1) G. 1. 54. — (2) Veter. Jurecons. Frag. de manum. & 11. — (3) Gaius. 2. 41. — 
(b Gaius. 2. 65. — (5) Ulp. Reg. 19. 7. — (6) Gaius. 2. 19 et 20. — (7) « Singularum rerum 
inia nobis adquiruntur mancipatione, traditione, usucapione, in. jure cessione , adjudicatione , 
lege. » — Varron, qui écrivait peu de temps aprés Cicéron, exprime ainsi les différents mogens d'ac- 
quérir : « /n (ermptionibus) dominium legitimum sex (fere res) perfciunt : si hereditatem justam 
adit; si, «wt debuit, mancipio ab «o accepit, à quo jure civili potwit; aut si wsucepit; aut si e 
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De la mancipation (mancipatio). Cet acte est celui qui , dans la 
législation des Douze-Tables, se nommait manctptum. Aujourd'hui 
il à pris le nom de »iancipatio , venditio per &s et libram , et le 
mot mancipium n'exprime plus que le droit produit par Ja manci- 
pation ; ce mot est méme plus spécialement consacré à désigner le 
pouvoir sur l'homme libre acquis de cette maniére (V. ci-dessus , 
p. 229). La mancipation ne peut avoir lieu qu'entre les citoyens 
romaias, les Latins des colonies, les Latins Juniens, et ceux des 
étrangers auxquels on a donné le commercium, c'est-à-dire le droit 
d'acheter et de vendre (1). Elle se fait par des paroles solennelles, 
en présence d'un porte-balance (libripens) et de cinq témoins, tous 
citoyens et pubéres. Gaius nous en expose les formalités : celui qui 
recoit 4n mancipio, par exemple un esclave, tenant cet esclave, dit : 
HUNC EGO HOMINEM EX JURE QUIRITIUM MEUM ESSE AIO, ISQUE MIHI 
EMPTUS EST HOC /£RE /ENEAQUE LIBRA ; à ces mots, il frappela balance 
avec le métal qu'il donne en quise de prix à celui de qui il recoit la 
chose (2). L'acte est, de plus, accompagné des paroles solennelles qui 
expriment les conventions particuliéres que les parties attachent au 
contrat. Pour la mancipation des choses snobiliéres, il faut que 
ces choses soient présentes, et l'on ne peut en manciper qu'autant 
qu'il est possible d'en saisir avec la main; quant aux immeubles, il 
n'est pas nécessaire qu'ils soient en présence des parties, et on peut 
en manciper plusieurs à la fois (3). La mancipation est un mode d'a- 
liénation exclusivement propre aux choses mancipi. Toutefois je crois 
raisonnable de penser que, si on l'avait employée pour des choses 
nec mancipt, cel acte, inutile et nul comme mancipation à l'égard de 
ces choses, n'empécherait pas cependant, si la chose était mise en 
la possession de l'acquéreur qu'il n'y eüt, dans le fait, tradition et, 
par suite, translation de propriété. La tradition n'en serait méme 
que plus patente et plus incontestable, puisqu'elle se trouverait 
attestée par des témoins (4); mais ce ne serait pas la mancipation, 
ce serait la tradition dont elle aurait été suivie qui ferait acquérir ; 
et il faut remarquer, à ce sujet, que la mancipation et la tradition 
sont deux choses distinctes, et que la premiére n'emporte pas la 


. seconde forcément et par elle-méme (5). 


De l'usucapion (usucapto). C'est le moyen civil d'acquérir qui, 
dans les Douze- Tables , portait le nom de usus auctoritas. L'usu- 
capion, dit Ulpien, est l'acquisition de ld propriété par une posses- 
siou continue d'un an ou de deux ans (dominii adeptio per conti- 
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prada sub corona emit ; tumve cum in bonis sectioneve cujus publice venit » (Varr. De R. r. 2. 10). 
ll n'entre pas dans les bornes de cet ouvrage de signaler et de commonter les différences qui pa- 
raissent exister entre Varron et Ulpieh (voir là-dessas notre Généralis., n. 79, p. 88). 

(1) Ulp. Reg. 19. $3 3 et 4. — (2) Gaius. 1. 119. — (3) Ulp. Reg. 19. 6. — (4) C'est ains 
que Pline, voulant peindre le prix qu'on aWachait à certaines grosses perles nommóes uniones , 
aprée avoir éit qu'en les conserve presque à perpélaité, qu'on les transmet à aes héritiers, ajoute 
qu'on les maacipe, comme on ferait pour ua fouds de terre. (im mancipatum ceni, ut predium 
aliquod) (PL Jet. nat. , liv. 9. c. 35. in fm.). Cependant ces perles n'étaient pas res mancipi. Vor 
pourtent Cic, Top. 10. — (5) G. 2. $ 204. — 4. S 13. Vat. J. R. fr. $ 13. 








and - ^  --— an m - ^ Dus —PaÀ—— o ea he umm d^ dam e 5. 07 ifie. mn "m ih M meer 


TIT. I. DE LA DIVISION DES CHOSES. 339 
nuationem possessionis anni vel biennti) ; d'un an pour les choses 


mobiliéres, de deux aus pour les immeubles. Elle s'appliquait aux 
choses manctip? et aux choses nec mancigi (1). Elle avait lieu dans 
deux cas, savoir : le premier, qui était commun aux choses pmancipt 
et nec mancipt, lorsque, de bonne foi, on avait recu une chose de 
quelqu'un qui n'en était pas propriétaire. Dans ce cas, on n'avait recu 

e la possession de-cette chose ; mais, aprés le temps voula pour 
Pusucapion, le domaine romain était acquis. Le second , qui était 
propre exclusivement aux choses mancipt, lorsqu'on avait recu une 
de ces choses par la simple tradition, sans l'intervention d'aucun 
mode légitime d'acquérir, alors la chose était seulement entrée $n 
bonis, mais aprés le temps voulu pour l'usucapion, le domaine 
romain était encore acquis. Ici l'usucapion a pour effet de trans- 
former la possession t1 bonts en domaine romain (2). L'usucapion 
ne s'appliquait pas aux immeubles des provinces; ces immeubles, 
qui ne jouissaient pas du droit civil, ne pouvaient pas s'acquérir 
en propriété; mais, d'aprés les édits des présidents, une possession 
de dix ou vingt aus donnait à leur eger une prescription , moyen 
de se faire maintenir en possession (3) 

Il était un cas ou l'usucapion prenait un caractére et un nom 
particuliers ; le voici : quelquefois on mancipait ou l'on cédait 4s 
jure sa chose, avec fiducie (cum fiducia) , c'est-à-dire avec une 
clause par laquelle celui qui la recevait s'obligeait à la rendre dans 
un cas déterminé. Nous en avons vu un exemple dans l'émanpcipa- 
tion des enfants (ci-dessus , p. 239) ; cela arrivait encore lorsqu'on 
cédait la chose à un créancier pour sürelé de ses droits, ou à un 
ami , parce que la chose serait mieux conservée chez lui (4). Quand 
un pareil contrat avait eu lieu, si celui qui avait aliéné sa chose 
avec réserve de fiducie venait à la posséder une année, qu'elle füt 
mobiliére ou immobiliére, il en reprenait la propriété par cette 
possession. Cette espéce particuliére d'usucapion se nommait usu- 
receptio , reprise de la propriété par l'usage, c'est-à-dire par la 
possession (5). 

De la cesston 1n jure (tn jure cessio). La cession $n fure est un 
mode civil d'aliénation qui produit le méme effet que la mancipa- 
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(1) Ulp. Reg. 19. 8. — (2) Gaius. 2. $$ 41, 42 et 43. — (3) Gaius. 2. 46. J'apergois à 
cela un motif qui me parait réel. Les préteurs de ces provinces étaient chargés de les régir par an 
droit qu'ils publiaient daus leurs édits, et qu'ils composaient d'usages locaux , de quelques lois 
romaines et des principes du droit des gens. 1ls admirent dans les provinces l'acquisition des mec- 
bles pat un an de possessien , perce qu'ello n'était pas centraire à l'éQuité, et'que d'ailleurs lcs 
meubles, en quelque lieu qu'ils fussent , peuvaient jouir du droit civil et étre dans le domaine des 
citoyens; mais quant aux immeubles qui ne pouvaient étre la. propriété des perticuliers, puisque 
le sad provinciel ne jouissait pas du droit civil et était censó appartenir au peuple ou à César, l'u- 
sucapioa par deux aus, toste romaine et tràs-rigoureuse , était inappliceble; les présidents la rem- 
placérent par une institution prétorieane ascc un lape de tempe plus équitable. 

(&) Ouire Gaius, dans lequel je peise ces détails, jo trouve enmoore Cicéron qui parle de ls 
fiducie : il cite comme devant garder une emüére fidélité celui qui a recu quelque chose avec 
Éidecie : « 8i tutor fidem practare debet , si socius , si cui mandaris, si qui fiduciam acceperit, » eic. 
(Cicer. Top. 10.) — (5) G. 2. 59 et suis. 
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tion (1); elle s'applique aux choses manctp? comme aux choses 
nec mancipi. Déjà nous en avons fait connaitre le caractere (ci- 
dessus, p. 99 et 331) ; elle n'est que le simulacre d'une action de 
vendication ; elle exige trois personnes présentes : celui qui céde 
la chose (in jure cedens), celui qui vendique (vendicans), celui 
qui déclare la propriété (addicens). Celui qui céde, c'est le mai- 
tre; celui qui vendique, c'est la personne à qui l'on céde; celui 
qui déclare la propriété, c'est le préteur, et dans les provinces le 
président (2). S'agissait-il, par exemple, d'un esclave, celui à 
qui on le cédait disait en le tenant : Hunc ego hominem er jure 
Quiritium meum esse aio , et il remplissait les autres formalités 
de la vendication; aprés quoi le préteur demandait au cédant si, 
de son cóté , il ne vendiquait pas l'esclave ; sur sa négation ou sur 
son silence, aucun renvoi devant un juge n'étant nécessaire , puis- 
qu'il n'y avait pas contestation, le préteur prononcaut lui-méme 
et disant le droit (jus dicens — addicens ), déclarait la chose ap- 

artenir à celui qui l'ava't vendiquée. On voit d'oü vient à cet acte 
a dénomination (que je ne crois pas du reste primitive) de ?n jure 
ce$$t0 : parce que les parties sont, non pas en instance devant 
un juge (in judicio) , mais seulement devant le magistrat chargé 
d'indiquer le droit (2n jure). On voit aussi d'oü vient l'expression 
addicere , attribuer la chose en disant le droit (3). C'est là, dit 
Gaius , une action de la loi (/egis actio); c'est-à-dire l'application 
d'une action de la loi; car, bien que celte cession ne füt qu'un 
moyen d'aliénation, elle se faisait par le simulacre d'uue action 
de la loi (l'action per sacramentum), avec les formalités de la 
vendication , par conséquent devant les magistrats du peuple (ma- 
gistratus populi), ceux devant qui devaient étre portées les actions. 
La cession ?n jure n'était pas d'un usage aussi fréquent que la 
mancipation ; car il était assez inutile de recourir au préteur ou 
au président dela province, pour faire, avec plus de difficulté, 
une aliénation qu'on pouvait faire par soi-méme, en présence de 
ses amis (4). Cependant ce qui forcait dans bien des cas à employer 
la cession ?n jure , c'était que ni la tradition, ni la mancipation ne 
pouvaient s'appliquer aux choses incorporelles (à l'exception des 
servitudes rurales); tandis qu'on pouvait céder 2n jure ces choses ; 

ar exemple, un usufruit, une hérédité, la tutelle légitime, la li- 

erté (5). Ainsi, nous avons déjà vu la cession de la tutelle légi- 








(1) G. 2. 22. — (2) Ulp. Reg. 19. 9 et suiv. — (3) La décomposition étymologique du mot 
addicere en fixo clairement lo sens. — Ad, perticule de direction, d'attribution , qui indique la 
direction donnée à la chose , l'attribution qui en est faite; dicere, le moyen emplogé, en disant le 
droit. De méme daus adjudicure : ad , direction , atttibution de la chose; judicare, le moyen , eu 
jugeant. — Voici toutefois l'explication que donne Fzsrus sur ce mot : « Addicere est proprie idem 
dicere et approbare dicendo. » — ($) Gaios. 2. 24 et suiv. — 1d. 4. $ 16. 

(5) « In jure cedi res etiam incorporales possunt, velut wswusfructus, et tutela. legitima, et li- 
* bertas » (Ulp. Reg. 19. 11). S'il restait quelques doutes sur le mode d'affranchissement pac la 
vindicte, ce dernier mot d'Ulpien suffirait pour les dissiper, ct pour convaincre que cet affran- 
chissement n'était que la cession in jurc de la liberté. ]l est vrai que quelques éditions d'Ulpien ne 


TIT. I. DE LÀ DIVISIOX DES CHOSES. 341 


time (p. 287); celle de la qualité de pére, pour opérer l'adop- 
tion (p. 219); celle de la liberté pour opérer l'affranchissement 
(p. 161). Il est à remarquer cependant que les créances ne pou- 
vaient étre cédées 2n jure ; elles étaient encore moins susceptibles 
de tradition ou de mancipation. Nous verrons plus tard , en trai- 
tant des obligations, par quels moyens on pouvait en transporter 
l'avantage à un autre (1). 

De l'adjudication (adjudicatio). Ce que nous en avons dit (p. 89, 
102 et 332) donne l'idée premiére. i faut remarquer qu'ici les 
parties sont, non pas en jure, devant le magistrat ; mais 2n judi- 
cio, devant le juge. Aussi , ce dernier r,attribue pas la propriété 
en disant le droit (non addicit) ; mais il la donne, en jugeant (ad- 
judicat). Ce pouvoir, conféré au juge par la législation romaine, 
d'adjuger, c'est-à-dire de faire passer la propriété de l'une des 
parties 8 l'autre, est chose caractéristique et digne d'étre remar- 
quée. A l'époque historique que nous examinons, c'est-à-dire au 
temps de Gaius et d'Ulpien, la procédure par formules étant en 
vigueur, il s'agit d'un juge nommé aux parties par le magistrat , 
et investi de ses pouvoirs par la formule. Les formules qui, entre 
autres facultés, hi conférent celle d'adjuger, sont au nombre -de 
trois : celles pour le partage d'une hérédité,( per formulam fami- 
le erciscunda) pour celui d'une chose commune (per formulam 
communi dividundo) ; pour la fixation des limites ( per formulam 
finitum regundorum). Ce moyen d'acquérir le domaine romain est, 
comme les deux précédents, commun tant aux choses mancipt 
qu'aux choses nec mancipi (2). — Malgré ce sens technique des 
mots adjudicare , adjudicatio , on les trouve quelquefois , quoique 
bien rarement , employés pour désigner l'effet ordinaire d'une sen- 
tence (3). | 

De laloi (lez). La loi est citée spécialement par Ulpien comme 
un moyen d'acquérir commun aux choses mancipi et nec mancipi. 

. Cet auteur donne pour exemples : le legs (celui per vindicatio- 

tem) en verfu de la Joi des Douze-Tables; et le caducum, c'est- 
à-dire cette partie d'une libéralité testamentaire qui, étant faite à 
une personne non mariée ou sanus enfants, en vertu de la loi PAPiA 
PorrEA devenait caduque (caducum), et pouvait étre vendiquée 
par les autres héritiers ou légataires qui avaient des enfants. Ulpien 
cite encore, sur la méme ligne, l'ereptorium, c'est-à-dire la li- 
béralité testamentaire qui est enlevée, pour cause d'indignité, à la 
personne à qui elle était faite, et attribuée par la loi soit à une au- 
tre personne, soit au fisc (Hs. du droit , n? 68, p. 281) (4). 





portent pas ce mot; on lit à la place : et tutela legitima liberta ; erreur évidente; car ce n'était pas 
seulement la tutelle de l'affrauchie qu'on pouveit céder in jure, mais loute tutelle légitime de 
femme (p. 287). 

(1) Gaius. 2 38. — (2) Ulp. Reg. 19. 16. — (3) Dig. 20. 1. De pignor. 16. $ 5. £.. Marc. 
— 20. 4. Qui potior. 12. pr. f. Mare. — (4) Ulp. Reg. 19. $ 17. 
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Quant au legs, nous verrons plus loin qu'il y avait des distinc- 
tions à faire, selon les termes dans lesquels il avait été fait. 

Tels étaient les moyens civils d'acquérir la propriété des objets 
particuliers. Nous ne parlons pas encore des moyens d'acquérir 
une masse universelle de biens : ce sera plus tard, en étudiant les 
successions, que nous développerons ce sujet. Peut-étre trouvera- 
t-on un peu long ce préliminaire; mais.on ne tardera pas à se 
convainere qu'il était indispensable. Il nous conduit naturellement 
à examiner ce qu'était devenu, à l'époque de Justinien, le sys- 
t&me du droit relatif aux choses , et là nous attend le spectacle d'un 
changement presque complet et de la disparition définitive des 
anciens principes. 


Des choses , d'aprés les Instituts de Justinien. 


Superiore libro de jure personarum 
exposuimus ; modo videsmus de rebus 
quie vel in nostro patrimonio vel extra 
petrimonium nostrum habentur. Que- 
dam enim naturali jure communia supt 
omnium, quedam publica, quedam 
universitatis, quadam nullius, plera- 
que singulorum, que ex variis causis 
cuique adquirüntur sicut ex subjectis 


apparebit. 


Dans le livre précédent, nous avons 
exposé le droit quant aux personnes. 


Venons-en maintenant aux choses ; elles 


sont ou dans notre patrimoine, ou hors 
de notre patrimoine. En effet, les unes 
sont, par le droit naturel, communes à 
tous, d'autres publiques, d'autres à des 
corporations, d'autres à personne, la 
plopart à des particuliers. Ces derniéres 
peuvent étre acquises à chacun de plu- 
sieurs maniéres, comme on le verra 
ci-aprés. 


La division des choses que les commentaires de Gaius et le Di- 
geste présentent comme la principale est celle des choses de droit 
ivin et des choses de droit humain (1). Mais les rédacteurs des 
Instituts de Justinien, laissant de cóté cette distinction dont ils ne 
parleront que d'une maniére accessoire, divisent d'abord les 
choses en choses hors de notre patrimoine et choses dans notre 


patrtmoine. 


Sont hors de notre patrimoine, premiérement, les choses qui 
appartiennent à des masses en commun, mais qui ne sont à per- 
sonne en particulier (res publice, en général); secondement, 
celles qui ne sont réellement à personne (res nullius). 

Sont dans notre patrimoine , les choses qui appartiennent à des 
particuliers (res private , res singulorum). 


Le mot res est général , et s 


applique à toutes ces choses égale- 


ment; les expressions bona, pecunia sont spéciales, et s'appliquent 
seulement aux choses dans notre patrimoine (2). 
Des choses qui appartiennent à des masses en commun , mais 





qui ne sont à personne en particulier. 'T'outes ces choses recoivent 
souvent des jurisconsultes la dénomination de res publice , prise - 





(1) Dig. 1. 8. 1. — (3) D. 50. 16. 5. f, Ulp. 
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en général. C'est ce. que prouvent les Commentaires de Gaius et 
plusieurs fragments du Digeste (1). Mais, plus spécialement, elles 
se divisent en trois espéces : les choses dont l'usage est commun 
à tout le thonde (res communes) ; les choses qui appartiennent au 
peuple (res publice , proprement dites); les choses qui sont à des 
corporations (res unirersttatis). Quoique toutes ces choses soient 
à'des masses en commun, elles ne sont à personne en particulier; 
aussi les considére-t-on comme hors de notre patrimoine : « Nul- 
lius in bonis esse creduntur; ipsius enimeunitversitatis esse cre- 
dun(ur » (2). 





EK. Et quidem naturali jure commu- 
nia sunt omnium hec : aer, aqua pro- 
fluens , et mare, et per hoc littora ma- 
ris. Nemo igitur ad littus maris acce- 
dere prohibetur, dum tamen villis, et 
monumentis et edificiis abstineat, quia 
non sunt juris gentium, sicut et mare. 


B. Suivantie droit naturel, sont com- 
muns à tous : l'air, l'eau courante, la 
mer, et par suite ses rivages. L'accés du 
rivage de la mer n'est imterdit à 
personme, pourvu qp'on s abetienne de 
toucher aux maisons de campagne, aux 
monuments, aux édifices; car ces ob- 


jets ne sont point, comme la mer, du 
droit des gens. 


Les choses communes ne sont réellement à personne en pro- 
priété; mais chacun peut en user, ou méme en exíraire et s'en 
ápproprier des éléments. C'est la nature méme de ces choses qui 
les range dans cetté classe : ainsi il est physiquement impossible à 
T que ce soit d'etre propriétaire de la mer, de l'air, du soleil ou 

es étoiles ; mais chacun jouit des avantages que procurent ces ob- 
jets, chacun méme s'approprie l'eau salée qu'il puise dans Ia 
mer, la quantité d'air qu'il respire, les rayons du soleil qu'il 
absorbe, et acquiert réellement la propriété de ces fragments, 
lorsqu'ils en sont susceptibles par leur nature. 

Quant aux rivages de la mer, quelques observations sont néces- 


saires. On entend par là non pas tous les terrains adjacents, mais 


seulement les bords sur lesquels s'étendent les flots le plus loin 
€lancés; cette partie, en effet, les vagues l'arrachent au pouvoir 
de l'bomme. Celse néanmoins pensait que les*rivages qui se trou- 
vent dans l'empire romain sont au peuple romain (3). Mais telle 
n'élait pas l'opinion généralement adoptée; car les rivages, tels 
que nous les avons définis, ne sont pas dans le territoire de l'ez- 
pre. ils forment la ligne oà s'arréte le territoire. ll est vrai que 
e peuple a le droit, pour défendre son territoire, de veiller sur la 
cóle , de s'opposer aux envahissements du rivage, et c'est dans ce 
sens seulement qu'il faut entendre la phrase de Celse. En considé- 
rant en masse les rivages de la mer, on voit que, de méme que la 
mer et toutes les choses communes, ils ne sont et ne peuvent étre 
la propriété de personne; mais sur le rivage, comme sur toutes les 





(1) X. 1. &. 1. £. Gaius. — 41. 1. 14. £, Nemt. — 50. 16. 17. f. Ul. — (2) B. 1. & 1f. 
eius, — (3) D. 43. 8. 3. f. Cels. 
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aulres choses communes dont la nature le permet, on peut prendre 
des fragments que l'on s'approprie. Aussi de nombreuses lois con- 
sacrent au Digeste ce principe, que les constructions jetées sur 
les rivages ou dans la mer sur pilotis, appartiennent à ceux qui 
les ont élevées. Pour les élever, il faut obtenir un décret du pré- 
teur, qui ne donnera son autorisation qu'autant.qu'elles ne devront 
nuire en rien ni à l'usage commun ni à l'utilité privée (1). Si l'on 
a construit sans autorisation, toute personne à qui les construc- 
tions peuvent nuire aele droit d'agir contre celui qui les a éle- 
vées (2). Mais, par suite de cette maxime romaine, qu'il faut le 
moins possible faire démolir des édifices, on ne fera abattre ces 
constructions que s'il y a absolue nécessité pour l'usage public; 
sinon , on se contentera de condamner le constructeur à des dom- 
mages-intéréts, ou méme à une redevance annuelle (3). 

Toutes les fois qu'on s'est emparé des fragments d'une chose 
commune , la propriété dure tant que ces fragments ne retournent 
pas à leur premiére nature. Mais si l'on rejette dans le courant 
'eau qu'on y avait puisée, si les constructions jelées dans la mer 
s'écroulent, si l'édifice construit sur le rivage est détruit, tout 
droit de propriété disparait, et ces fragments, rendus à leur pre- 
mier état, redeviennent communs. Il en est d'eux, sous ce rapport, 
comme nous le verrons des animaux sauvages revenus à leur pre- 
miére nature (4). 


EN. Flumina autem omnia, et porius — 9. Tous les fleuves et les ports sont 
publica sunt, ideoque jus piscandi om- publics; par conséquent, le droit dy 
nibus commune est in portu flumini- pécher est commun à tous. 
busque. . 


Nous avons vu que, dans un sens général, les jurisconsultes 
romains appelaient fort souvent choses publiques les choses com- 
munes à tout le monde, ou méme celles qui appartiennent aux ci- 
tés; mais, dans le sens propre du mot, les choses publiques sont 
celles dont la propriété est au peuple : « Sola enim ea publica 
sunt qua populi rohant sunt » (5). Parmi ces choses, outre celles 
que cite le texte, se rangent encore les voies prétoriennes ou con- 
sulaires, et les places, les champs, les lacs, les étangs dont la 
propriété est au peuple (6). 

Le caractére essentiel des choses publiques , c'est que, bien que 
la propriété en soit au peuple, l'usage en est commun à tous. 
Aussi voyons-nous le préteur défendre par un interdit que per- 
sonne soit empéché de naviguer sur uu fleuve ou sur un lac pu- 
blic, d'aborder, de décharger sur la rive (7). Mais il n'était jamais 


MM—— M À——— M a i ned 


(1) D. 43. 8. 3 et 4. — 1. 8. 5. f. Gaius. — 41. 1. 14. f. Nerat. et 50 f. Pomp. — (2) Le 
préteur donno contre le constructeur un interdit utile (D. 43. 8. 2. $ 8. f. Ulp.). — (3) D. Ib. 
$ 17. — (4) D. 1. 8. 6. f. Marci. — 41. 1. 14. $ 1. f. Nerat. — (5) D. 50. 16. 15. E. Ulp. 
— (6) D. 43. 8. 2. $$ 3. 21. 23. f. Ulp. — D. 43. 14. — (7) D. 43. 14. Ut in femine pu- 
Mico navigare liceat. 
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permis de consiruire sur un terrain public, si cela devait nuire 
à l'usage public ou aux particuliers. Aussi le préteur avait-il 
rendu sur cette matiére plusieurs interdits. Nous en trouvons un 
par lequel il défend généralement de rien faire dans un lieu public, 
i» puisse porter préjudice à qui que ce soit (1); plusieurs inter- 

its particuliers portent la méme défense, spécialement pour les 
voies publiques (2). Il en est de méme pour les fleuves publics : 


]e préteur défend qu'on fasse rien qui puisse nuire à la navigation, 


à la station des bateaux, ou qui puisse changer le cours des 
eaux (3). Les constructions qui ne nuisaient en rien n'étaient pas 
défendues; toutefois, avant de les élever, on devait en obtenir 
l'autorisation de l'empereur (4). 

On donnait aussi le nom de choses publiques à certaines choses 
qui étaient la propriété du peuple; tels étaient certains esclaves 
(servi popuh romani); les mines (metalla), les champs (agrt 
vectigales), ou les autres objets que le peuple donnait à loyer pour 
en percevoir un revenu (vectigal) et qui se nommaient à cause de 
cela vectigalta publica (5); enfin le trésor du peuple (&rarium ). 
Mais ces objets différaient beaucoup de ceux que nous avons d'a- 
bord examinés : ceux-ci étaient publics et leur usage commun à 
tout le monde; les autres étaient, à proprement parler, dans le 
patrimoine du peuple (in patrimonio populi) (6). Quant au trésor 
du prince et à tous les biens qui le composaient (fiscus), la dif- 
férence est encore plus marquée (7). | 


— JN. Est autern littus maris, quate- — 3. Le rivage de la mer va jusqu'oà 
nus hybernus fluctus maximus excurrit. les vagues d'hiver les plus hautes s'a- 
vancent. 


On dit au Digeste que ce fut Cicéron qui, étant arbitre, donna 
le premier cette définition; mais Cicéron l'attribue à Aquilius (8). 


NW. Riparum quoque usus publicus 
est juris gentium, sicut ipsius fluminis. 
Itaque naves ad eas appellere, funes 
arboribus ibi natis religare, onus ali- 
quod in his reponere, cuilibet liberum 
est, sicut per ipsum flumen navigare : 
sed proprietas earum illorum est quo- 
rum prediis berent : qua de causa, 
arbores quoque in iisdem nate eorum- 
dem sunt. 


4. L'usage public de la rive est aussi 
du droit des gens comme celui du fleuve 
méme. ll:est donc libre à chacun d'y 
faire aborder des navires, d'amarrer 
des cábles aux arbres qui y croissent, 
d'y déposer des fardeaux, aussi bien 
que de naviquer sur le fleuve. Mais la 
propriété de ces rives est aux maitres 

es terrains adhérents; et, par consé- 
quent aussi, la propriété des arbres qui 
y croissent. 


Usus publicus est. ll faut bien remarquer la différence qui existe 


- 





(1) D. 43. 8. Ne quid in loco publico vel itinere fiat. Loi 2. f. Ulp. -— (2) D. 43. 8. 7. $$ 20 
et 35. — 43. $ 2. f. Ulp. — (3) D. 43. tit. 12 et 13. De fltminibus. Ne quid in flumine publico, 
ripave ejus flat, quo pejus navigetur... quo aliter aqua fluat , atque xti priore atate fixit. — (4) D. 
39. 2. 24. f. Ulp. — 43. 12. 1. $ 12. f. ejusd. — 43. 8. 2. $$ 10 et 16. — (5) 50. 16. 17. 
$ 1. f. Ulp. — (6) 41. 1. 149f. Nerat. — (7) D. 43. 8. 2. $ 4. (L. Ulp — (8) D. 50. 16. 96. 
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entre la rive d'un fleuve et les autres choses publiques; la rive 
appartient en propriété non pas au peuple, mais aux propriétaires 
riverains. Il n'y a doné que l'usage de cette rive qui soit public ; 
aussi le texte dit-il ici usus publicus est juris genttum. Les con- 
séquences de ce que l'usage de la rive est public sont que chacun 

ut se servir de ceite rive pour naviguer, passer, se reposer, etc.; 
los conséquences de ce que la propriété est aux riverains sont que 
ces riverains seuls ont le droit de couper les jones et les herbes, 
de tailler les arbres, de prendre les fruits, etc. Mais ils ne ponr- 
raient pas fajre de travaux qui nuisissent à l'usage public (1). Ré- 
ciproquement, personne ne pourrait nuire à leur propriété ; et, 
par exemple, celui qui construirait sur la rive ne deviendrait pas 
profriétaire des constructions (2). 


EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. II. 


W. Littorum quoque usus publicus 
juris gentiam est, sicut ipsius maris; 
et ob id quibuslibet liberum est casam 
ibi ponere in qua se recipient, sicut re- 
tia siccare, et ex mari deducere. Pro- 
prietss autem eorum potest intelligi 
nullius esse, sed ejusdem juris esse cu- 
jus et mare, et, que subjacet mari, 
terra vel arena. 


WK. Universitatis sunt, non sinqu- 
lorum, veluti que in civitatibus sunt, 
theatra, stadia, et si qua alia sunt com- 
munia civitatum. 


&. Pareillement l'usage des rivages 
est peblic et du droit des gens, comme 
celui de la mer méme ; par conséquent, 
il est libre à chacun d'y construire une 
cabane pour se mettre à l'abri, comme 
d'y sécher ses filets, de les retirer du 
sein de l'eau. Quant à la propriété de 
ces rivages, on peut dire quelle n 
partient à personne, mais qu'elle est du 
méme droit que la mer, etla terre oule 
sable que la mer recouvre. 


€. Sont à une corporation, et non à 
des particuliers, les objets qui sont dans 
les cités, tels que les théátres, les sta- 
des et autres semblables, enfin toutes 


les choses qui appartiennent en com- 
mun aux cités. 


On donne le nom de eniversitas à toute réunion de personnes 
formant une corporation, une sorte de personne légale. Il n'est 
pas libre à tout le monde de se former ainsi en corps (corpus 
habere); les lois, les sénatus-consultes, les constitutions le dé- 
fendent (3). Toute corporation doit étre ou établie ou autorisée 
par une loi, un sénatus-consulte ou une constitution. Parmi ces 
corporations se rangeaient les cités, dont parle ici notre texte 
(civitas , municipium), les curies (curta), les associations de cer- 
tains métiers, comme le collége des houlangers (collegzum pisto- 
rum), des patrous de navires (collegium. naviculartorum), etc. 
Ces corporations pouvaient posséder, étre propriétaires, con- 
tracter, agir en justice (4). Les choses qui leur appartenaient 
doivent étre distinguées en deux espéces bien différentes. Les 
unes, bien qu'elles fussent la propriété commune de tous les 
membres réunis, n'étaient pas livrées publiquement à l'usage de 
chacun. L'argent, les créances, les esclaves de la communauté 





(1) D. 43. tit. 12 et 13. — (2) Qui autem in ripa fluminis adifgat nox. saum facit, D. 41. 1. 
15. f. Nerat. — (3) D. 3. &. 1. f. Gaius. — (4) D. 3. 4. et suiv. 
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par exemple, n'étaient pas au service ou à la disposition de 
chaque membre ; ces choses étaient, à proprement parler, dans le 
patrimoine de la corporation (2n patrimonio universitatis) (1). 
Les autres étaient à l'usage commun des membres, et quelquefois 
méme des étrangers; tels étaient les stades ou lieux destinés aux 
exercices de la course, les théátres, les hains publics des cités. Ce 
sont ces objets que les Instituts désignent ici sous le nom de res 
universitatis. 

Des choses qui ne sont réellement à personne (res nullius). Ces 
choses sont : premiérement celles dont l'homme ne s'est pas em- 
paré ou qu'il a entiérement abandonnées (2) ; secondement celles 

ui sont retirées du commerce des hommes et qu'on nomme choses 
e droit divin, res divini juris. 

Quant &ux premiéres, ce sont : les objets que le propriétaire 
rejette parce qu'il n'en veut plus (3) ; les animaux sauvages, leurs 
prodaits, les coquillages, les alques marines, les iles nées dans la 


. mer, etc. On dit quelquefois que ces choses sont communes, parce 


que, lepremier qui s'en empare en devenant propriétaire, elles sont 
ouvertes à l'occupation de chacun; Nératios dit méme que les 
rivages de la mer ne différent pas sous ce rapport des poissons et 
des animaux sauvages (4). Cependant Il faut remarquer une diffé- 
rence immense. Les choses communes, proprement dites, ne sont 
à personne, et ne peuvent jamais étre à personne quant à la pro- . 
priété ; c'est leur usage seul qui est commun, et si l'on s'en approprie 
quelque chose, ce ne sont que des fragments , comme l'eau qu'on 
puise dans la mer, le fragment du rivage sur lequel on bátit. Au 
contraire, les animaux sauvages sont susceptibles d'étre acquis en 
entier aux particuliers, et de devenir réellement choses privées. 
Ce que Nératius semble dire de tous les rivages, il faut donc l'en- 
tendre seulement des fragments de rivage que l'on peut occuper. 

Quant aux choses de droit divin, elles se divisent en choses sa- 
crées (sacra), religieuses (religiosa), saintes (sancta). Elles sont 
toutes retirées da commerce, et ne peuvent, en général , devenir 
la propriété de personne. 


VI. Nullius autem sunt res : sacra, 
et religiosa, et sancta; quod enim di- 
vini juris est, id nullius in bonis est. 


VIRI. Sacra sunt que rite per pon- 
lifices Deo consecrata sunt, veluti edes 
sacre, et dene que rite ad ministerium 
Dei dedicata sunt; que etiam per nos- 
tram constitutionem alienari et obli- 


2? . Sont choses nullius, les choses sa- 
crées, religieuses et saintes; car ce qui 
est du droit divin n'est dans les biens 


de personne. 


S. Les choses sacrées sont celles qui 
ont été solennellement coosacrées à 
Dieu par les pontifes : tels sont les édi- 
fices sacrés , et les offrandes solennel- 
lement dédiées au culte de Dieu, objets 





(8) Bb. 7. $ 1. — D. 1. 8. 6. $ 1. f. Marci. — (3) Goles range aumi dams cetie clase les 
successiems que l'hérifier n'a pes encore accepiées (D. 1. 8. 1. f. G.); ea effet, tant que l'ae- 
captation n'est pas faitp , eliee ne sont dans les biens de personne. — (3) Infrà, $ 47. — (4) B. 


41. 1. 14. f. Nerst. 
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ari prohibuimus, excepta causa re- 
demptionis captivorum. Si quis autem 
auctoritate sua quasi sacrum sibi con- 
stituerit, sacrum non est, sed profa- 
num. Locus autem in quo edes sacre 
sunt edificate , etiam diruto edificio, 
sacer adhuc manet, ut et Papinianus 
scripsit. 


EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. II. 


E par notre constitution, nous avons 
éfendu d'aliéner ou d'engager, si ce 
n'est pour le rachat des captis. Mais si, 
de sa propre autorité, quelqu'un se 
constitue une chose comme sacrée, elle 
n'est réellement pas sacrée, mais pro- 
fane. Lorsqu'un édifice sacré est dé- 
truit, le terrain sur lequel il était élevé 


reste toujours sacré, comme [l'a écrit 
Papinien lui-méme. 


Mon intention n'est point ici de développer, à l'occasion des 
closes sacrées, les coutumes religieuses des Romaius qui se lient 
à celte doctrine. Je rappellerai seulement qu'il faut distinguer sur 
cet objet deux époques bien séparées : celle oü le paganisme régnait 
dans l'empire; et celle qui commence à Constantin, oü le religion 
chrétienne devint la religion de l'Etat. Dans la premiére époque, 
les choses sacrées étaient celles qui étaient dévouées aux dieux su- 
périeurs, et c'est ainsi que s'exprime Gaius : Sacre sunt qua dits 
superis consecrat sunt (V). C'étaient les prétres des différents 
dieux qui faisaient la consécration , le rite était paien; chaque fa- 
mille avait ses choses sacrées qui lui étaient propres, et des sacri- 
fices qui lui étaient imposés; ces choses sacrées et l'obligation à 
ces sacrifices se transmettaient à perpétuité d'héritier en héritier. 
Dans la seconde époque, c'est à Dieu que les choses sont consacrées 
par des prétres chrétiens avec les cérémonies chrétiennes. Mais 

ans l'une et dans l'autre, la consécration ne peut se faire qu'en 
vertu d'une loi. Ainsi, d'abord il fallait l'autorisation du peuple, 
puis celle du sénat, enfin celle de l'empereur (2)..Ulpien nous dit 
qu un lieu est sacré lorsque le prince l'a dédié, ou a permis de le 

édier (3). Eu effet, du temps d'Ulpien, le prince pouvait encore, 
comme empereur etl comme souverain pontile, autoriser et faire la 
consécration. Ce que nous venons de dire suffit pour faire voir que 
la consécration était un acte d'institution publique, autorisé par le 
pouvoir législatif, de sorte que les particuliers ne pouvaient pas, 
de leur seule volonté, se faire des choses sacrées ( publice conse- 
crat& sunt , non private). 

Les choses sacrées étaient retirées du commerce des hommes; 
elles n'étaient susceptibles d'aucune estimation (4); elles ne pou- 
vaient étre ni vendues (5), ni engagées, ni acquises par l'usage; 
elles ne pouvaient faire l'objet d'aucune stipulation (6). Un interdit 
du préteur défendait de nuire d'une maniére quelconque à un lieu 
sacré : ?n loco sacro facere, inve eum immittere quid veto (7); 
et de plus, par respect pour la religion, toutes les constructions 





(1) Gar. 2, 4. — (2) Voyez, à l'occasion des choses sacrées , ce que nous avons dit des sdop- 

tions (p. 218), voyez Cicér. De legibus, liv. 2, voyez ausi les discours de cet orateor plaidant 
pour se faire rendre sa maison, qu'on avait consacrée sans l'autorisation réelle du peuple. (Cic. 
Pro domo ) — (3) D. 1. 9. 9. $ 1. f. Ulp. — (4) 1b. $ 5. — (5) Inst. 3. 23. $ 5. — D. 18. 1. 
6. f. Pump et 73. f. Papin. — (6) Inst. 3. 19. $ 2. — (1) D. 43. 6. 1. 
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qu'on y aurait élevées devaient étre abattues (1). Le sacrilége était 
uni de peines trés-sévéres, quelquefois de la condamnation aux 
étes féroces, aux mines, ou à la déportation (2). 
.. Per nostram constitutionem. Nous trouvons au Code la consti- 
(ution à laquelle Justinien fait allusion. Elle est relative aux vages, 
aux vétemenís et à tous les autres objets mobiliers consacrés au 
culte. Justinien, répétant en cela une régle toujours observée, dé- 
fend d'aliéner ces choses sacrées, permet aux évéques et aux autres 
ersonnes de les réclamer dans toutes les mains; si elles ont été 
fondues. de s'en faire rendre les restes, ou, s'il est possible, le 
prix. Il permet cependant l'aliénation de ces choses pour le rachat 
des captifs et pour la nourriture des pauvres en temps de fa- 
mine (3). Dans une novelle il étend cette permission au cas oü des 
vases ou autres objets superflus seraient vendus pour acquitter les 
dettes de l'Eglise. Mais il n'y a aucune exception pour les im- 
meubles (4). 


EX. Religiosum locum unusquique 
sua voluntate facit, dum mortuum in- 
fert in locum suum. In communem au- 
tem Jocum purum invito socio inferre 
non licet. Ín commune vero sepul- 
chrum etiam invitis ceteris licet inferre. 
Item, si alienus ususfructus est, pro- 
prietarium placet, nisi consentiente usu- 
fructuario, locum religiosum non facere. 
In alienum locum concedente domino, 
licet inferre; et licet postea ratum ha- 
buerit, quam illatus est mortuus, tamen 
locus religiosus fit. 


9. Chacun, par sa seule volonté, en 
inhumant un mort dans un terrain qui 
lui appartient, en fait un lieu rcligienx. 
Dans un terrain commun et pur, on ne 
peut inhumer sans le consentement du 
copropriétaire; dans un sépulcre com- 
mun, on le peut méme malgré les au- 
tres. Si l'usufruit a été aliéné, le pro- 
priétaire ne pourra rendre le sol reli- 
qieux, si.ce n'est du consentement de 
l'usufruitier. On peut inhumer dans le 
terrain d'autrui avec la permission du 
maitre, et, quand méme sa ratifica- 


lion ne serait donnée qu'aprés l'inhu- 
mation du mort, le lieu deviendrait re- 
ligieux. 

Sous le paganisme comme sous la religion chrétienne, le sol qui 
avait servi à recueillir les restes d'un homme fut frappé d'un ca- 
ractére religieux. Une loi des Douze-Tables réglait longuement 
l'ordre et les dépenses des funérailles; c'est là qu'on trouve cette 
régle de salubrité publique : N'inhumez et ne brülez dans la ville 
aucun mort (voy. la 10* table Hist. du drott, p. 102) (5); dans 
le Digeste et dans le Code de Justinien, plusieurs titres sont con- 
sacrés à cette matiére (6). 

D'aprés le paganisme, les choses religieuses étaient, comme nous 
l'apprend Gaius, les choses abandonnées aux dieux mánes (7); 
sous Justinien, le lieu qui a recueilli le corps ou les cendres d'un 
mort. — Tout le champ dans lequel se trouve Je tombeau n'est 
pas religieux, mais seulement la place qu'occupent les dé- 





(I) Ib. 8. 2. $ 19. f. Ulp. — (2) D. 48. 13. 6. f. Ulp. — Penal. Sent. 5. 19. — (3) Cod. 1. 
3. 21. — (4) Nor. 120. cap. 10. — (5) Cod. 3. 4. 12. Dioclet. et Max. — (6) D. 11. 7. — 
AT. 12. — C. 3. 44. — 9. 19. — (i) Religione que. diis manibus relicta sunt (Gaius, 2. 8 4). - 
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pouilles (1). Bien que le mort ne soit qu'un esclave, le lieu est tou- 
jours religieux (2); mais le sépulcre d'un ennemi ne l'est pas, ni 
le monument vide (futmmulus snanis) qui ne renferme pas le mort (3). 

On ne peut rendre religieux par inburmation que le terrain dont 

on est propriélaire; sinon il faut le consentement detoute personne 
ai a un droit quelconque de copropriété, d'usufruit, d'usage ou 
de servitude (4). 

Postea ratum habuerit. Ce qui signifie que, si l'inhumation a 
élé faite à l'insu ou contre le gré du propriétaire, et que le consen- 
tement de celui-ci ne soit donné qu'aprés l'inhumation, le lieo n'en 
deviendra pas moins religieux. D'autres éditions portent : Licet 
postea ratum non habuerit ; le sens serait que, si le propriétaire, 
ayant d'abord consenii, ne veut. plus ratifier l'inhumation aprés 
qu'elle a été faite, le lieu n'en sera pas moins religieux. J'ai suivi 
la lecon adoptée par Cujas; c'est celle du manuscrit de Florence, 
c'est aussi le sens de la paraphrase de Théophile. 

Le terrain dans lequel on a inhumé sans le consentement du 
propriétaire ou de tout autre ayant droit n'est pas religieux ; mais 
ce propriétaire ne peut pas exhumer et rejeter les ossements sans 
un décret pontifical ou l'autorisation impériale; s'il le faisait, on 
aurait contre lui une action (5). Il peut, du reste, attaquer celui 

ui a fait l'inhumation, pour le forcer à retirer le cadavre ou payer. 
le terrain (6). 
Un lieu religieux n'était réellement à personne ; cependant celui 
ui l'avait rendu tel y atait une espéce de droit conforme à l'usage 
de ce lieu. — Il était des tombeaux de famille ( familiaria sepul- 
chra), ou des tombeaux héréditaires (hereditaria), dans lesquels 
tout membre de la famille ou tout héritier avait le droit d'inhumer 
les siens ou d'étre inhumé (7). — Un interdit du préteur défendait 
spécialement qu'on apportát aucun trouble à celui qui voulait in- 
humer dans un lieu oü il en avait le droit. La personne troublée 
pouvait invoquer cet interdit, ou intenter une action pour se faire 
dédommager du préjudice (8). 

Les terrains religieux, retirés comme les choses sacrées du 
commerce des hommes, ne pouvaient étre ni vendus, ni donnés, ni 
acquis par l'usage. Ceux méme qui avaient droit su tombeau ne 
pouvaient exhumer les dépouilles des morts et les changer de place, 
à moins d'en obtenir l'autorisation ; et, dans ce cas, le lieu cessait 
d'étre religieux (9). Enfin la profanation des tombeaux était punie 





(1) D. 11. 7. 2. $ 5. f. Ulp. — (2) Ib. princ. — (3) D. 47. 12. 4. f. Pacl. — Ib. 11. 7. 
44. f. Paul. — Voir poortant D. 1. 8. 6. $ 5. f. Marc. — (4) D. 1. 8. 6. 6 4. f. Marc.— 11. 7. 
9. $8 7. et suiv. f. Ulp. — Geius dit à ce sujet : « Religiosum nostra voluntate facimus mortuum infe- 
rentes ín locum nostrum , si modo ejus mortui funus ad nos pertincat » (G. 2. 6). — (5) L'action 
d'injures (injuriarum actio). D. 11. 7. 8. f. Ulp. — C. 3. 44. 14. Valent et Theod..— (6) D. 
11. 7. 7. f. G. Il a peur cela l'action in factwn. — (1) D. 11. 7. 5. [. Gains. 6. f. Ulp. — C. 
3. 44. 13. Diocl. et Max. — (8 L'action in faciem. D. 11. 8. 1. $ & — 11. T. 9. f. Geius. 
— (9) D. 11. 7. 39. f. Marc. 44. f. Paul, — Cod. 3. 44. 14. Valent. et Theod. 
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civilement et criminellement. Civilement, par une action donnée 
par le préteur ( actto sepulchri violati). Cette action avait cela de 
remarquable, qu'elle était au nombre de celles qu'on nomme 
populaires (popularis actio), c'est-à-dire qu'elle pouvait étre in- 
tentée par la personne intéressée, et, à défaut, par tout citoyen. 
Le profanateur qui succombait était noté d'infamie, et condamné à 
payer à la personne qui avait intepté l'action une somme appréciée 
r le juge, si cette personne était intéressée au tombeau, sinon 
cent sous d'or (1). En outre, une accusation criminelle pouvait étre 
dirigée contre le profanateur. La peine, si les ossements avaient 
été arrachés au tombeau, étaitla mort ou la déportation, selon la 
qualité du coupable ; dans tout autre cas, la relégation ou la con- 
amoation au métal (2). 
Locum $4. On nomme per le lieu qui n'est ni sacré, ni reli- 
gieux, ni saint (3). 
X. Sancte quoque res, veluti muri 


et quodammodo divini juris sunt, 
et ideo nullius in bonis sunt. Ideo au- 


10. Les choses saintes, comme les 
murs et les pores, sont aussi, en quel- 
que sorte, de droit divin, et, par con- 


tem muros sancíos dicimus, quia pena 
capitis constituta est in eos qui aliquid 
in muros deliquerint. Ideo et lequm eas 
partes qnibus constitmimus ad- 
versus eos qui contra leges fecerint, 
sanctiones vocamus. 


séquent, clles ne sont dans les biens de 
personne. Le nom de saints que l'on 
donne aux murs vient de ce que les 
atteintes portées contre les murs sont 
punies de mort; de méme ces parties 
des lois dans lesquelles on établit une 


peine contre ceux qui auraient violé les 
ois, se nomment sanctions. 


Le verbe sancire, sanctionner, signifie confirmer une chose, la 
garantir par des peines contre toute atteinte; on nomme sanctio, 
sanction, cette garantie; et sanctum, saint, sanctionné, ce qui. est 
ainsi garanti : « Sanctum est quod ab injuria hominum defensum 
atque munitum est » (A). Ainsi, par cboses saintes on entend, en 
Droit romain, celles qui ne sont ni sacrées ni profanes, mais qui 
sont protégées par une sanction pénale (qua neque sacra neque 
profana sunt, sed sanctione quadam sunt con inata ) (5). Ces 
choses ne sont pas précisément de droit divin; mais on les consi- 
dére comme lelles, parce qu'elles sont retirées du commerce des 
hommes et entourées d'une sorte de vénération légale; voilà pour- 
quoi les Instituts de Justiaien, répétant en cela ceux de Gaius (6), 

isent quodammodo divini juris sunt. — Parmi les choses ou les 
personnes saintes se trouvent les lois, dont la violation est punie 
par diverses peines (7); les ambassadeurs, que chacun doit res- 
pecter, sous peine d'étre livré comme esclave au peuple qu'ils re- 
présentent (8); les murs et les circonvallations, qui sont protégés 
par la peine de mort contre celui qui y porterait atteinte, qui les 





f. Paul. — (3) « Purus 
4. f. Ulp.) 
3. f. Ulp. 


(1) D. 41. 19.— C. 9. 19. De sepulchro violato. — (2) D. 41. 12. 11. 
aulem locus dicitur qui neque sacer, neque sanctus est, neque religiosus. » (D. 11. 7. 2. 
— (4) B. 1. 8. 8. Mare. — (5) Ib. 9. &3. f. Ulp. — (6) G. 2: 8. — (1) D. 1. 8&.9 
— (8) D. 50. 7. 17. f. Pomp. 
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franchirait, qui y adosserait des échelles (1); enfin les portes, bien 

ue Plutarque prétende qu'elles n'étaient pas saintes (2). Un inter- 
dit du préteur défendait en général qu'on fit rien de nuisible à un 
lieu saint (3). 

Une particularité digne d'étre remarquée, c'est que les choses 
de droit divin tombaient-elles au pouvoir de l'ennemi, aussitót elles 
perdaient, pour les Romains, leur caractére sacré, religieux ou 
saint; elles ne recouvraient ce caractére que par une espéce de 
postliminium, si elles étaient reprises à l'ennemi (A). 

Nous n'avons plus qu'à parler des choses qui sont dans notre 
patrimoine, ce qui nous conduit à examiner la propriété au temps 
de Justinien. Du reste on voit qu'il ne s'agit aujourd'hui ni d'au- 
cune différence entre les terres de l'Italie et celles des provinces, 
ni de choses mancipi ou nec mancipt. Toutes ces distinctions, qui 
n'existaient plus que de nom, et que la situation et l'organisation 
politiques de l'empire, ainsi que le changement de meeurs, avaient 
fait disparaitre en réalité, sont formellement supprimées par Jus- 
tinien. 


De la Propriété au temps de Justinten. 


Il n'existait sous les Douze- Tables qu'un seul domaine, mais c'é- 
tait le domaine romain (domtntum ex jure Quiritium); plus-tard, 
le droit des gens mit à cólé de ce domaine une sorte de propriété 
imparfaite et naturelle (zn bonis habere) ; sous Justinien disparais- 
sent et ce domaine romain et cette propriété impatfaite et uatu- 
relle; on ne reconnait plus qu'une seule propriété, mais c'est une 
propriété ordinaire, dépouillée du caraciére énergique que lui avait 
imprimé le premier droit. Toutefois il faut se garder d'attribuer 
ce changement à Justinien seul. En réalité, le domaine romain n'é- 
tait déjà plus; le nom seul restait. La constitution dans laquelle 
Justinien en efface les derniers vestiges est remarquable : « Ce nom 
de domaine ex jure Quiritium, dit l'empereur, ne différe en rien 
d'une énigme; vainement on cherche ce domaine, jamais dans les 
affaires réelles on ne le rencontre; ce n'est qu'un vain mot, qui, 
dés leurs premiéres études, vient épouvauter l'esprif des jeunes 
gens. » Ainsi, dans la législation des Instituts, plus de distinction 
entre avoir une chose dans son domaine ou l'avoir dans ses biens ; 
chacun est propriétaire en entier des objets qui lui sont acquis, 
: quels que soient ces objets (5). 





(1) D. 1. 8. 11. f. Pomp. — 49. 16. 3. $17. f. Modest — (2) Plotarq. Quest. Rom. cap. 17. 
— (3) D. 43. 6. 2. f. Hermogen. — (4) D. 11. 7. 36. f. Pomp. — (5) De nado jure Quiritium 
tollendo. Antique subtilitatis ludilrium per hanc decisionem expellentes , nullam esse differentiam pa- 
timur inter dominos apud quos vel nudum ex jure Quiritium nomen vel tantum in bonis reperitur : 
quia nec h«jusmodi volumus esse distinctionem , ncc ex jure Quiritium nomen quid nihil ab aenigmate 
disceptat , nec unquam videtur, nec in rebus apparet , sed vacuum et superfiuum verbum , per quod 
animi juvenum , qui ad primam legum veniunt audientiam , perterriti, ex primis corum cunabulis 
inutiles regis antiqua dispositiones accipiunt : sed sit plenissimus et legitimus quisque dominus , sic 
servi, sive aliarum rerum ad. se pertinentium (C. 1, 25. const. Justin. ) 
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Je ne chercherai point à donner une définition du domaine, d'a- 
prés la législation romaine; je n'en trouve pas dans les textes des 
jurisprudents. Nératius nous apprend que, déjà de son temps, le 
mot dominium pouvait se traduire par proprietas : «dominium, id 
est proprietas, » dit-il (1). En effet, le domaine c'estla propriété, 
parce qu'il nous rend la chose entiérement propre. Je ne découpe- 
rai pas le domaine en plusieurs espéces, et n'établirai point toutes 
les divisions que les commentateurs ont imaginées ; nous venons de 
voir que, sous Justinien, le domaine est un. Mais une chose à la- 
quelle je m'attacherai, c'est à déterminer les différents effets que 
produit le domaine. Ils sont tous réunis dans ces mots tirés en 
partie des Instituts : Le domaine donne sur la chose une puissance 
entiére (plenam ?n re potestatem) (2). ll s'agit d'analyser les élé- 
ments qui composent celte puissance: pouvoir d'occuper la chose, 
d'en retirer tous les services, tous les produits, périodiques ou non, 
tous les accroissements ; pouvoir de h modifier , de la diviser, de 
l'aliéner, méme de la détruire, sauf les restrictions légales; enfin 
de la vendiquer dans les mains des tiers : tout cela est compris dans 
le domaine. Parmi ces différents droits, les principaux, ceux aux- 
quels la plupart des autres peuvent se ramener, sont ceux-ci : jus 
utendi, c'est-à-dire le droit de retirer dela chose tout l'usage, tous 
les services qu'elle peut rendre; jus fruendi, le droit de percevoir, 
non pas fous les produits, tous les accroissements, mais tous les 
fruits qu'elle produit; jus abutendi, le droit d'en disposer soit en 
l'aliénant, soit méme en la détruisant;-enfin, le droit, qui n'est 

u'une sanctionde tous les autres, dela poursuivre, de la vendiquer 
dans les mains de tout détenteur. 

Ainsi le propriétaire d'une maison peut l'habiter, jus utendi ; 
la louer et en percevoir les loyers, jus fruend:; la vendre, la don- 
ner, la démolir, jus abutend: ; la réclamer en justice contre tout 
détenteur, Jus vindicandi (3). 

Il fau[ bien se garder d'attribuer, dans la langue du droit ro- 
main, à ce mot abuti, l'idée qu'il emporte dans notre langue, c'est- 
à-dire d'un usage immodéré, déraisonnable, condamnable. Abuti, 
par sa décomposition étymologique elle-méme (ab particule priva- 
tive, et u/t user) désigne un emploi de la chose qui en fait cesser, 





(1) D. 41. 1. 13. f. Nerst. — (2) Inst. 2. 4. S 4. — (3) Plusieurs commentateurs ont défini 
lo domaine : jus utendi, fruendi et abutendi, quatenus juris ratio patitur ; cette définition n'est pas 
euliérement exacte; et du reste elle n'appartient pas aux jurisconsultes romaine. Les expressions 
abuti, abusus, ne se trouvent pas chez ces jurisconsultes aussi souvent qu'on pourrait se l'imsginer, 
cependant elles y sont quelquefois. Les mots usus ot abusus sont opposés l'un à l'autre. Cicéron, 
parlant d'une femme à qui son mari a légué l'usufruit de ses biens, dit que cette femme n'est pas 
propriétaire du vin ni del'huile, parce qu'on ne peut en jouir qu'en les vendant ou en les consone- 
mant: or, on lui s légué le jus wtendi, et non le jus abutendi : « usus enim non abusus logatus est , 
ea suni. inler se contraria » (Cicer. Top. 50). De méme, Ulpien dit, en perlant de ces choses dont 
on no peut jouir qu'en les consommant : it abusu continentur (Ulp. Reg. 24. 27). Cela safft pour 
nous faire voir que abusus, en latin, emportait l'idée d'un usage qui détruisait, qui consommait la 
chose , mais non pas, comme en francais, l'idée d'un usage immodóré, | 

)y. «3 
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qui en détruit l'usage. Tel est l'effet de l'aliénation, de la con- 
sommation de la chose. 

Plusieurs des droits qui composent le domaine peuvent étre dé- 
tachés les uns des autres et appartenir, méme par fragments, à dif- 
férentes personnes. Mais, dans tous ces démembrements, on a tou- 
jours considéré le pouvoir de disposer de la chose ( jus abuzendi) 
comme le pouvoir principal, l'élément essentiel du domaine; on 
a toujours nommé propriétaire celui qui avait ce pouvoir; on a 

elé la chose sienne, et l'on a dit que les autres avaient le droit 
d'user de la chose d'autrui, de percevoir les fruits de la chose d'au- 
trui (1). 
De la Possession. 


Je ne parlerai pas de la propriété sans dire quelque chose de la 
seseion. Deux titres, l'un au Digeste, l'autre au Code, sont con- 
sacrés à ce sujet (2). La premiére observation que je ferai, c'est 
qu'il faut bien distinguer la possession purement physique, indé- 
pendante de tout droit, de la possession telle que la loi la considére. 
Je suis convaincu que presque tout ce qu'il y a eu de controverse 
et d'errear sur cette matiére vient de ce qu'on a souvent confondu 
ces deux possessions, et transporté à l'une ce qui n'appartient qu'à 
l'autre. R 
La possession physique, abstraction faite de tout droif, n'est 
'un fait; c'est la détention ou l'occupation réelle d'une chose. 
L'intention du détenteur, celle des autres, n'y entre pour rien; le 
fait y est-il, il y 4 possession physique : « Ka res fact non juris 
est » (3). C'est là ce que les jurrsconsultes nomment souvent : 
nuda detentto, naturalis possessio, corporalis possessio. C'est ce 
u'on exprime quelquefois par ces mots : nafuralifer possidere ; 
t possesssone esse (4). Ce fait n'est cependant pas sans quelque 
influence dans le droit. 0. 

Mais ce n'est point là ce qu'on entend ordinairement dans la loi 
ar possession proprement dite (possessto). La possession aux yeux 
e la loi est non-seulement un fait, c'est encore un droit. L'inten- 

tion des parties y entre pour beaucoup; la détention corporelle de 
la chose peut ne pas s'y trouver: « Possessto non tantum corpo- 
ris, sed juris est » (5). On l'exprime par ces mots, civiliter pos- 
sidere ; jure civilé possidere ; ou simplement possidere (6). 

Deux éléments composent cette possession légale : le fait et l'in- 
tention (7). 





(1) C'est surtout. dens ces dómembrements plus ou. moins étendus que les commenteteurs ont 
puisé leurs divisions dn domeine eu plenwm et minus plenum ; directum et utile ctc. — (2) D. 6t. 
2. —C. 7. 33. — (3 D. 41. 2.1. $3. —12, 8 1. — 17. & 1. — 

2. 3. $3. f. Paul, — Ib. 24. £. Javol. — 43. 16. 1. $8 9. — 10. & 3. 

(5) D. 41. 3. 9. & 1. f. Pep. — (6) D. 43. 16. 1. £9. — 10. 4. 3 
— 39. 2. 7. €e dernier fregment indique formellemont extre in possessione esse ei. possidere, la 
méme différence que neas avons vue exister entre in servitute, in libertote esse , et servus esse , liber 


TIT. I. DE LÀ DIVISION bE8 CHOSES. 952 


Le fait n'est pas borné, comme lorsqu'on ne considére les cho- 
ses que physiquement, à la seule détention ou occupation réelle 
de Ja chosé. ll y a fait légal de possession toutes les fois que ja 
chose est à notre libre disposition. Recourons à la philologie, ef 
l'idée en ressortira clairement. Possessio (de posse, pouvoir), 
c'est-à-dire puissance; posstdere, avoir en sa puissance. Ainsi, 
lorsque le propriétaire prés du magasin oà sent enfermées les 
marchandises qu'il veut me livrer, m'en donne les clefs (1); lors- 
qu'il montre sous mes yeux, en déclnrant qu'il me les abandonne, 
le fonds de terre (2), le sac d'argent (3), ou les objets (4) qu'il me 
céde; quoique je ne les détienne pas encore, j'en ai la possession, 
parce que, dés cet instant, ils sont en ma puissance, à ma libre dis- 
position : « Von est enim corpore et tactu necesse apprehendere 
possesssonem, sed etiam oculis et affectu » (5). Par une extension 
à peu prés semblable, si mon locataire, mon mandataire, mon 
fils, ou mon esclave, détiennent un objet en mon nom, quoique ce 
soient eux qui aient la détention réelle, cepeudant, comme ils l'ont 
pour moi, qu'ils ne sont pour ainsi dire qu'un instrument, et que 

chose, aux yeux de la loi, esten quelque sorte à ma disposition, 
en ma puissance, par leur intermédiaire, c'est moi qui ai le fait ló- 
qal de possession (6). 

Quant à l'intention, elle consiste dans la volonté de posséder la 
chose comme maitre, l'intention de propriété (animus dominii). 
Ainsi le locataire, l'emprunteur, le mandataire, bien qu'ils détien- 
nent la chose corporellement, n'en ont pas la possession, parce que 
. leur intention est dela détenir pour le maitre. De méme le furieux, 
l'enfant, la personne endormie n'ont pas la possession de la chose 
qu'ils tiennent dans leurs mains, parce qu'ils n'ont pas méme l'in- 
telligence de ce fait (éntelectus possidendi) (T). De méme l'esclave 
ne peut jamais avoir la possession légale pour lui-méme, parce 
qu'il ne peut avoir pour lui-méme aucune propriété, et par consé- 
quent aucune intention de propriété. Du reste, que l'on soit de 
bonne ou de mauvaise foi, que l'on se croie ou non propriétaire de 
la chose, il suffit que l'on veuille la détenir en cette qualité; il y a 
possession. Il est vrai que, dans un cas, c'est une possession de 

ane foi, dans l'antre une possession de mauvaise foi, ce qui 
améne des différences que nous verrons plus tard. 

Les principaux avantages qu'on retire de la possession sont : 
d'avoir le droit de détenír la chose jasqu'à ce qu'un autre ait prouvé 
contre nous en étre propriétaire (8); de pouvoir agir, au besoin, 
pour conserver ou pour se faire rendre sa possession (9) ; d'acquóá- 
rir la propriété soit des choses nullius dont on s'empare le premier, 
soit des choses que le maitre veut aliéner en notre faveur (10); en- 





Q inet. jef. & 48. — (3) D. At. 9. 19. ( 2. f. Cels. — (3) D. 46. 3. 79. f. Javel. — 
(4) D. 41. 2. 61. f. Javol. — (5) Ib. 1. & 21. f. Paul. — (0) Ib. 9, f. Gaius. —- (7) 1b. 1. $3. 
— (8) Inst. &. 15. 4 —(9) Ib. 3. 4. 5 et 6. — (10) Infrà, & 12 et suiv. 40.et euir. 
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fin, dans certains cas, de gagner les fruits consommés, et méme, 
au bout d'un temps fixé, la propriété des choses apparlenant à au- 
trui (1). Ces effets ne sont pas toujours réunis ; il y en a méme qui 
ne peuvent avoir lieu ensemble; ils dépendent de diverses circon- 
stances. 

Les avantages de la possession sont, comme ceux du domaine, 
susceptibles d'étre détachés les uns des autres, et donnés à des per- 
sonnes différentes: ainsi, pour ne citer qu'un exemple, lorsqu'on 
a livré la chose en gage, on la posséde toujours légalement; mais 
on ne peut se la faire rendre sans payer la dette, et c'est le créan- 
cier gagiste qui a les actions tendant à protéger le droit de posses- 
sion (2). Mais il ne faut pas de ces divers démembrements faire 
autant de possessions différentes. La possession légale est une, 
comme le domaine. On considére toujours comme possesseur celui 
au nom de qui les autres détiennent; c'est lui qui a le animus do- 
minii, c'est lui qui acquiert la propriété par cette possession (3). 
Je sais que Paul (D. 41. 2. 3. 21) compte autant de genres de 
possession qu'il y a de causes qui la produisent; qu'il distingue 
celle de bonne et celle de mauvaise foi ; mais ce ne sontlà que des 
modifications accessoires. 

La possession ne s'applique qu'aux objets corporels : « Possi- 
deri autem possunt qua sunt corporalia » (4). Pour les objets 
incorporels, c'est-à-dire les droits, comme ceux d'usufruit, de 
servitude, il n'y a réellement pas de possession; mais on a été 
conduit équitablement à reconnaitre une quasi-possession (quast- 
possessio), qui consiste aussi dans deux éléments : l'exercice du 


droit, etl'intention de l'exercer comme maitre de ce droit (5). 


Des moyens d'acquérir la possession et la propriété, 
sous Justinten. 


X8. Singulorum autem hominum EE. Les choses deviennent, de plu- 
multis modis res fiunt : quarondam sieurs maniéres, la propriété des par- 


— 


(1) Iwfrà, $ 35 et tit. 6. — (2) D. 41. 3. 16. f. Javol. — 41. 2. 36. f. Jul. Ces lois disent 
que celui qui & donné en gage posséde toujours; que cependant, des droity de la possession , il ne 
lui reste que celui d'acquérir par l'usage : les autres droits sont passés au créancier. — (3) M. Sa- 
viguy a publié en allemand , sur ]a Possession , un traité à la réputation duquel mes éloges ne peu- 
vent rien ajouter. J'ai suivi , dans ces principes généraux, une partie de ses idées sans les adopter 
toutes. M. Savigay distingue trois espéces de possession : la possession corporelle , 1a possession 
proprement dite ou possession prétorienne, possession ad interdicta , et l& possession civile. La pos- 
session civile sereit celle dont les effets déconlent du droit civil, et non du droit des gens, ni d 
roit prélorien : cos effets sont l'usucapion. A l'appui de cette division ingénieuse, M. Savigny cite 
quelques textes, et avec elle il résout élégamment plusieurs difficultés. Cependant je ne crois pas 
que cette division soit dans les lois romaines. La possession légale, selon les différentes circon- 
siances, produisait différents effets; mais, dans chacune de ces circonsiances, on ne faisait pas 
autant d'espéces différentes de possession. D'un autre cótó , les avantagos de la possession pouvaient 
étre divisés , comme dans le cas du créancier gegiste; mais chacun de ses démerbrements ne for- 
mait pas une espóce de possession. La possession légale était une; il sufít de bien distinguer les 
fragments quí, dans quelques cas, sont partagés entre diverses personnes, et, à l'aide de cette 
distinction, je trouve qu'on résout d'une maniére satisfaisante les difficultés de quelques textes. 
c, D. 41. 2. 3. f. Paul, — (5) D. 4. 6. 23. & 2. f. Ulp. — 8. 5. 18. f. Ulp. — 8. 1. 20. 
. Javal, 
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enim rerum dominium nanciscimur jure 
naturali, quod, sicut diximus, appella- 
tur jus gentium ; quarumdam jure civili. 
Commodius est itaque a vetustiore jure 
incipere : palam est autem vetustius 
esse jus naturale, quod cum ipso genere 
humano rerum natura prodidit. Civilia 
enim jura tunc esse cceperunt cum et 
civitates condi, et magistratus creari, et 


ticuliers. En effet, on en acquiert le do- 
maine, ou par le droit naturel, nommé, 
comme nous l'avons dit, droit des gens, 
ou par le droit civil. Pour plus de com- 
modité, il faut exposer d'abord le droit 
le plus ancien : ef tel est évidemment 
le droit naturel, qui a pris naissance 
dans la nature des cboses, avec les 
hommes eux-mémes, tandis que les 


leges scribi cceperunt. droits civils n'ont paru que lorsqu'on 


a commencé à fonder des cités, créer 
des magistrats, écrire des lois. 


* La singularité dans les moyens d'acquérir le domaine a totale- 
ment disparu sous Justinien. Au premier rang on mel sans hésiter 
les moyens naturels; on les place méme avant les moyens civils, 
parce qu'ils sont plus anciens et qu'ils ont dà nécessairement précé- 
der les autres. 

En téte de ces moyens naturels se place l'occupation, à laquelle 
se rapportent les sept paragraphes qui suivent. Nous allons exposer 
à ce sujet quelques principes généraux, aprés quoi de légéres ex- 
plications suffiront entiérement. ' 

ll est une régle naturelle, c'est que les choses qui ne sont à per- 
sonne sont acquises au premier qui s'en empare: «Quod autem nul- 
lius est, naturali ratione, occupanti conceditur.» C'est alors de 
la possession que nait la propriété, qui, en réalité, n'a pas eu d'autre 
origine: :« Domtinzum ez naturali possessione cepisse Nerva, filius 
Git» (1). Pour déterminer si l'on est devenu propriétaire d'une chose 
par occupation, il n'y a que deux points à exanfiner : 1» si cette 
chose, susceptible de tomber dans le patrimoine de l'homme, n'ap- 
partenait à personne; 2^ si l'on en a acquis la possession. 

Le premier point nous conduirait à préciser quelles sont les 
choses qui, bien que susceptibles de tomber dans le patrimoine 
des hommes, n'appartiennent cependant à personne. Nous avons 
déjà traité cette matiére p. 347. 

Ainsi nous savons que l'occupation s'applique : à tous les ani- 
maux sauvages qui jouissent d'une liberté illimitée, bétes fauves, 
oiseaux, poissons, ef en général quels qu'ils soient; parmi ces 
animaux, les jurisconsultes romains rangent les paons, les pigeons 
et les abeilles ; à tous les produits des animaux sauvages, tels que 
les nids des oiseaux, le miel des abeilles; aux ennemis et à toutes 
les choses qui leur appartiennent, car, pour le soldat romain, le 
soldat ennemi et tout ce qu'il possàde sont des choses nullius , des- 
tinées à devenir sa proie; à tout ce qui se trouve dans la mer ou 
sur le rivage, tels sont les coquillages, les perles, les pierres pré- 
cieuses, le corail, les iles nées dans la mer; enfin aux objets que 
le propriétaire a rejetés parce qu'il n'en voulait plus (2). 





(1) D. 41. 2. 1. 81. f. Paol. — (2) Inst. infrà, & 47. 
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Le second point nous conduirail à préciser dans quels cas on a 
acquis la possession. Là-dessus nous savons qu'il faut le fait et 
l'intention; que l'intention git dans la volonté d'avoir la chose à 
soi ; que le fait ne consiste pas spécialement en ce que nous déte- 
nons corporellenfent la chose; mais généralement en ce que la 
chose est, par un moyen quelconque, en notre pouvoir. Ainsi, que 
la force, la ruse, l'éducation ou le besoin , soieut le lien qui mette 
cette chose à ma disposition, peu importe; le lion que je détiens 
dans une cage, le poisson que jai enfermé dans un bassin, l'oiseau 
auquel j'ai coupé les ailes, le cerf que j'ai apprivoisé de maniére à 
aller et à revenir, les abeilles, les pigeons qui retournent toujour 
à la ruche, au colombier, parce qu'ils y trouvent un abri sür et 
leurs besoins satisfaits au sein de leur république ou de leur fa- 
mille, tous ces animaux sont également ma propriété, car ils sont 
en mon pouvoir, et par conséquent en ma possession.(1). — De 
méme quel que soit le lieu oü je me sois emparé de la chose, peu 
importe. Les Romains proclamaient ce principe naturel que la 
chasse, la péche, sont permises à tout le monde. Si quelqu'un a 
été empéché de chasser ou de pécher dans un lieu public, il pourra 
aitaquer en justice celui qui lui a opposé cet obstacle illégal; il 
aura contre lui l'action d'injures (/ngurtarum actio) (2). L'animal 
dont le chasseur s'est emparé lui est acquis, méme lorsqu'il l'a pris 
sur le terrain d'antrui, parce que cet animal n'était la propriété de 
personne, et n'appartenait nullement au maitre du terrain sur le- 

uel il passait (3). Cependant le maitre peut empécher qu'on entre 
Chez lui, et si mglgré sa prohibition on entre, il aura une action 
pour attaquer celui qui a violé ainsi sa propriété (4), Quelques 
. commentaleurs, parmi lesquels se trouve Cujas, ont pensé que, dans 
ce cas, le chasseur ne devient point propriétaire de ce qu'il prend; 
mais celte opinion ne doit pas étre admise(5). — 

Lorsque les deux circonstances que nous venons d'expliquer 
sont réunies, c'est-à-dire lorsqu'il s'agit d'une chose nulitus, et 
quon en a acquis la possession, on en est devenu propriétaire. Si 

onc quelqu'un s'emparait de l'oiseau que j'ai tué, du cerf que j'ai 
apprivoisé, des abeilles qui habitent ma ruche, il commettrait un 
vol ; j'aurais contre lui l'action de vol (actio furti), et le dcoit de 
me faire rendre ma chose (6). 

Mais celte propriété, résultat de la possession, ue dure qu'au- 
tant que la possession elle-méme. Si le lion brise aa cage et s'en- 





(1) D. 41. 1. 5. 8& 2. 3. 4. 5. f. Gaius, — D. 41. 2. 3. $8 14. 15. 10. f. Paul. — (2) D. 
41. 10. 13. $ 7. f. Ulp, — (3) D. 41. 1. 3. & l. et f. 5. QS 2 et 3. Gaia, — B. 47. 2. 26 f£ 
Pao| — (4) L'action. d'isjures ( injuriarum aciio), disent Ja plepert des commentateurs, et ils ci- 
tent, pour le prouver, Ja loi 13. & 7. f. Ulp. au Digeste, liv. 47. tit. 10. Mais cette loi parle du 
cas oà vous aves été empóché injustement de chasser ou de pécher dans un lios publie, et noa du 
ces oà quelqu'un est venu chasser malgré vous sur votre propriété. Ce n'est donc que par analogie 
qu'il nous est permis de conclure d'un cas à l'autre. — (5) Elle ne repose que sur une induclion 
trie de la loi 55. f. Procul. D. 41. 1. — (6) D. 10. 2. 8. S 1. f. Ulp. — D. 41. 2. 31. 
. Pomp. 
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fuit, si l'oiseau à qui le temps a rendu ses ailes s'envole, si le cerf 
apprivoisé secoue e joug de l'éducation et perd l'habitude de reve- 
nir, si les abeilles, si les pigeons désertent la ruche ou le colom- 
bier, le lien qui retenait ces animaux en mon pouvoir est brisé, ils 
ne m'appartiennent plus. La régle qu'il faut observer à cet égard, 
c'est que la chose n'a cessé d'étre à moi que lorsqu'elle est renirée 
dans son état naturel. Ainsi l'ennemi dont je m'étais emparé et qui 
vient de m'échapper n'aura cessé d'étre à moi que lorsqu'il sera 
rentré parmi les siens. De méme si les pierreries, les coquillages 
que j'ai ramassés dans la mer tombent sans que je m'en apercoive 
sur le chemin que j'ai suivi, ils sont toujours à moi ; mais s'ils re- 
tombent dans la mer, ou sur le rivage, de maniére qu'on puisse 
les dire rerenus à leur premier état, ils ne m'appartiennent plus. 


Tels sont les principes généraux de la matiére; voyons main- 


tenarft les détails que donnent les Instituts. 


XR. Ferm igiter bestie, volucres, 
e£ pisces, id est, omnia animalia que 
mari, celo et terra nascuntur, simul 
atque ab aliquo capta fuerint, jure gen- 


Tium statim illius esse incipiunt : quod 


enun ante nullius est, id naturali ra- 
fione occupanti conceditur. Nec inter- 
est, feras, bestias et volucres utrum in 
suo fundo quis capiet, an in alieno. 
Plane qui in alienam fundum ingredi- 
tur venandi aut aucupandi gratia, po- 
tesí à demino, si is previderit, prohi- 
beri me ingrediatur. Quidqwid autem 
eerum ceperis, eo usque tuum esse 
intelligitur, donec tua custodia coer- 
coatur. Cum vero evaserit custediam 
tuam, et in libertatem naturalem se re- 
ceperit, tuum esse desinit, et rursus 
occupentis fit. Naturalem autem liber- 
tatem recipere intelligitur cum vel ocu- 
los effagerit, vel ita sit in eonspecto tuo 
ut difficilis sit ejus persecutio. 


XE. Illud quesitum est an, si fera 
bestia, ita vulnerata sit ut capi possit, 
statim tua esse intelligatur. Quibusdam 
placuit statim esse tuam, et eo usque 
fuam videri donec eam persequaris. 
Quod si desieris persequi, desinere esse 
team, et rursus fieri occupantis. Alii 
mos aliter putaverunt tuam esse quam 
si eam ceperis. Sed posteriorem sen- 
fentien nos cosfirmamus, quia multa 
acsidere solent ut eam noa eapias. 


ww 


3 9. Les bétes sanvages, les oiseaux, 
les poissons, en&n tous les animaux qui 
peuplent la terre, la mer ou les airs, à 
'instant méme oü ils sont pris, devien- 
nent, par le droitdes gens, la propriété 
de celui qui les prend; car ce qui n'é- 
tait à personne, la raison naturelle le 
donne au premier occupant. Et peu 
importe qu'on sit pris ces animaux sau- 
vages, ces oiseaux, sur sen ferraim ou 
sur le terrain d'autrui. Bien entendu 

ue si le maitre aperceit quelqu'un qui 
Vieut chasser ou tendre ses t» dams 
son fonds, il peut l'empécher d'y en- 
trer. Tout animal tu as pris est & 
toi tamt que tu le détiens en ton pou- 
voir; dés qu'il t'échappe et reprend sa 
liberté naturelle, il ne t'appartient plus, 
et rentre parmi les choses qui sont an 
premier eccupant. On le considére 
comme ayant repris sa liberté naturelle 
lorsqu'il s est segstrait à tes regardb, ou 
lorsque, bien que tu P eporcoives en- 
core, la poursuite en est difficile (1). 

E 3. On a demandé si l'animal sau- 
vage que tu viens de blesser de maniére 
à pouvoir le prendre t'appartient aussi- 
tót. Selon les uns, il est à toi à l'instant 
méme, et tant que tu continues de le 
poursuivre ; mais si tu l'abandonnes, 
1 cesse de t'appartenir, et rentre parmi 
les choses qui sont au premier occu- 
pent. D'autres ont pensé qu'il n'est à 
toi lorsque tu l'as saisi. C'est ce 
dernier avis que nous confirmons, 
que bien des accidente peuvent le sous- 
traire à t& poursuite. 





(1) Gaius. 2. 67. 
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Cette question avait divisé lesjurisconsultes, c'est Gaius qui nous 
expose les deux avis, en les attribuantle premier à Trébatius, et 
indiquant le second comme adopté par le plus grand nombre. 
L'avis de Trébatius entrainait cette conséquence que, si, pendant 
que je poursuivais l'animal, quelqu'un s'en était emparé pour le 
garder, il aurait commis un vol (1). 


XV. Apium quoque natura fera 
est. Itaque que in arbore tua consede- 
rint, antequam a te alveo includantur, 
non magis tue intelliguntur esse, quam 
volucres que in arbore tua nidum fe- 
cerint. Ideoque si alius eas incluserit, 
is earum dominus erit. Favos quoque, 
si quos effecerint, quilibet eximere po- 
test. Plane integra re, si previderis in- 
gredientem in fundum tuum poteris 
eum jure prohibere ne ingrediatur. 
Examen quoque quod ex alveo tuo 
evolaverit, eo usque intelligitur esse 
tuum Honec in conspectu tuo est, nec 
difficilis ejus persecutio ; alioquin occu- 
pantis fit. 


M 4. Les abeilles, de leur nature, sont 
sauvages. Celles qui se sont fixées sur 
ton arbre, tant que tu ne les as point 
enfermées dans une ruche, ne sont 
donc pas plus à toi que les oiseaux qui 
ont construit leur nid sur cet arbre ; 
si un autre s'en empare, il en devient 
propriétaire; leurs rayons de miel, si 
elles en ont fait, penvent étre emportés 
par le premier venu. Bien entendu que 
si, avant que rien ai été pris, tu aper- 
cois quelgu un entrant sur ton fonds, 
tu as le droit de lui interdire l'entrée. 
Quant à l'essaim qni s'envole de ta ru- 
che, il est censé t'appartenir, tant qu'il] 
est sous tes yeux et d'une poursuite fa- 
cile, sinon il est pour le premier occu- 
pant. 


Integra re. C'est-à-dire, avant que les abeilles ou les rayons 
aient été pris; car si déjà il s'en est emparé, ils lui appartiennent. 


XW. Pavonum etiam et columba- 
rum fera natura est: nec ad rem per- 
tinet quod ex consuetudine evolare et 
revolare solent; pam et apes idem fa- 
ciunt, quarum constat feram esse na- 
turam. Cervos quoque ita quidam man- 
suetos habent ut in sylvas ire et redire 
soleant; quorum et ipsorum feram esse 
naturam nemo negat. Iu iis autem ani- 
malibus que ex consuetudine abire et 
redire solent, talis regula comprobata 
est, ut eo usque tua esse intelligantur 
donec animum  revertendi habeant. 
Nam si revertendi animum habere de- 
sierint, etiam iua esse desinunt, et 
fiunt occupantium. Revertendi autem 
anichum videntur desinere habere, tunc 
cum revertendi consuetudinem deserue- 
runt. 


XV. Gallinarum et anserum non' 


est ferà natura : idque ex eo possumus 
intelligere quod ali sunt galline quas 
feras vocamus, item alii sunt anseres 
quos feros appellamus. Ideoque si an- 
seres iui aut galline tue aliquo casu 


3i. Les paons et les pigeons sont 
aussi de nature sauvage ; et peu im- 
porte qu'ils aient dans leur vol l'habi- 
tude d'aller et de revenir, les abeilles 
en font autant, et certainement elles 
sont sauvages. De méme on a quelque- 
fois des cerfs si bien apprivoisés qu'ils 
sont accoutumés à aller dans les bois 
et à revenir : or, personne ne doute 
quis ne soient naturellement sauvages. 
ur tous ces animaux ayant l'habitude 
d'aller et de revenir, voici la régle re- 
cue : c'est qu'ils sont censés t'apparte- 
nir tant qu'ils qardent l'espritde retour; 
s'ils le perdent, ils cessent d'étre à toi, 
et sont pour le premier occupant. On 
les considàre comme ayant perdu l'es- 
rit du retour lorsqu'ils en ont perdu 
l'habitude (2). 


10. Les poules et les oies ne sont 
point sauvages de leur nature; une 
preuve, c'est qu'il existe d'autres poules 
et d'autres oies que l'on nomme sauva- 
qes. Si donc tes oies ou tes poules, ef- 
Irayées par quelque accident, s'envo- 





(1) D. 41. 1. 5. E l. f. Gaius, — (2) Gatus. 2. 68. 
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turbati turbateve evolaverint, licet con- 
spectum tuum effugerint, quocumque 
tamen loco sint, tui tueve esse intel- 
liguntur; et qui lucrandi animo ea ani- 
lia retinet, furtum committere intelli- 
gitur. 


XVI. Item eaque ex hostibus ca- 
imus, jure gentium statim nostra 
iunt : adeo quidem ut et liberi bomi- 
nes in servitutem nostram deducantur. 
Qui tamen, si evaserint nostram potes- 
tatem, et ad suos reversi fuerint, pristi- 
num statum recipiunt. 
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lent, bien qu'elles ne soient plus sous 
tes yeux, quelque part qu'elles se trou- 
vent, elles t'appartiennent, et celui qui 
les retient pour- se les approprier com- 
met un vol. 


1 9. Ce que nous prenons sur les en- 
nemis, d'aprés le droit des gens, nous 
appartient aussitót. Bien plus, les hom- 
mes eux-mémes tombent ainsi dans 
notre esclavage. Mais dés qu'ils nous 
ont échappé et sont retournés prés des 
leurs, ils reprennent leur ancien état. 





Ce principe, nous le voyons. consacré dans Gaius en ces termes : 

x Ea quoque qua ex hostibus captuntur naturali ratione nostra 
fiunt» (1); dans Celse, qui ajoute une nouvelle circonstauce, savoir 
que les objets pris sur l' ennemi ne deviennent pas publics : « Ef 
uc res hostiles apud nos sunt, non publice sed occupantium 
fiunt » (2). Enfin dans Paul, qui les assimile aux autres choses nul- 
ltus : «Item bello capta et tnsula in mar? enata, et gemma, la- 
pill... etc., ejus fiunt qui primus eorum fossessionem nactus 
est» (3). Cependant nous trouvons ailleurs des lois qui paraissent 
contraires. Le champ pris sur l'ennemi devient public, dit Pom- 
ponius : « Publicatur :lle ager qui ex hostibus captus stt» (4). 
Nous pourrions citer encore plusieurs autres fragments relatifs aux 
terres conquises. Du reste, l'histoire nous apprend d'une maniére 
certaine que ces ferres devenaient publiques (voy. Généralis. 
du droit romain, n^ A5, p. 51). Quelquefois on en laissait une 
partie aux vaincus; on en distribuait aux colons, aux vétéraus; 
es autres étaient vendues au profit de l'Etat, ou bien louées, et, 
dans ce dernier cas, elles produisaient au trésor public un revenu 
nommé vectigal (5). La conciliation de ces lois-ne serait pas dif- 
ficile; il suffirait de dire que les objets mobiliers pris à la guerre 
sont au premier occupant, que les immeubles sont à l'Etat : telle 
est en effet l'opinion qu'émettent plusieurs commentateurs. Mais 
d'autres textes (6), quelques faits d'histoire paraissent attribuer à 
l'Etat les meubles et les immeubles. Pour concilier toutes ces idées, 
on peut dire qu'en général les ennemis et les objets mobiliers 
conquis sur eux élaient au premier occupant lorsqu'il s'agissait 
d'une occupation individuelle; mais que cette régle était modifiée 
par la discipline de l'armée, à l'égard du butin fait en commun. 
Dans le camp, au moment de l'expédition, nous dit Polybe, on 





(1) Geios. 2. $8 69. — (2) D. 41. 1. 51. & 1. £. Cels, — (3) D. 41. 2. 1. & 1. f. Paul. — 
(4) D. 49. 15. 20. & 1. f. Pomp. — (5) Paul, en parlant des terres prises sur les Germains, 
dit : « Has possessiones , ex pracepto principali, partim distractas, partim veteranis in premia adsi- 
gnatas...» (D. 21. 2. 11.) — (6) -« Dipus Commodus rescripsit obsidum bona, sicut captivorum, om- 
nimodo in ftscum esse cogenda » (D. 49. 14. 30. f. Marc ). Unc autre loi présente comme coupable 
de péculat , c'est-à-dire de vol sur les biens publics, celui qui dérobe le butin : » Is qui pradam 
ab kostibus captam subripuit, lege peculatus tenetur » (D. 48. 13. 13. f. Modest). 
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faisait jurer aux soldats de ne rien détourner du butin; une partie 
courait au pillage, tandis que l'autre restait, préte à donner du 
secours. C'est ainsi que cet auteur, aprés le sac de Carthagéne, 
nous montre Scipion faisant distribuer aux légions le batin qu'om 
vient de faire; mais gardant pour l'Etat les deniers publics trouvés 
dans la ville, et les prisonniers qu'il met, comme captis du peuple 
romain, à la mancuvre de ses navires (1). En résumé, à l'égard 
des meubles, tantót le butin mis en commun était partagé, et une 
partie attribuée à l'Etat et aux généraux; tantót, comme dans un 
engagement particulier, il était personnellement acquis à celui qui 
l'avait fait. A l'égard des immeubles, ils devenaient publics : le 
sol était au peuple ou à César. | 
VES. Item,.lapilli, et gemme, et — 88S. De mémeles pierres précieuses 
emicra que in ors imveni pter, jere et les objets semblables que Pea trouve 
naturali, statim inventoris fiunt. sur le rivage, deviennent à l'instant, 
par le droit naturel, la propriété de l'in- 
venteur. 


C'est ici que s'arréte la série des paragraphes relatifs au. iode 
d'acquérir que nous examinons. Nous rencontrerons, rejetés plus 
loin, quelques mots sur les iles nées dans la mer, et sur les objets 
abandonnés par leur maitre. Quelques commentateurs, selon que 
l'occupation s'applique à tels ou tels objets, en font autant d'es- 
péces différentes d'acquisition : venatto, aucuptum, piscatso , 
occupatio bellica, inventio (2). Mais nous , dans tout cela, neus 
voyons l'acquisition de la propriété découler de deux circonstances 
toujours les mémes, savoir : 1? que la chose n'était à persoone; 
2" qu'on en a acquis la possession. — Une analyse rationnelle, si 
nous avions à traiter le sujet philosophiquement, nous montrerait 
que dans l'occupation il y a le travail, et que c'est ce travail qui 
est la cause légitime d'acquisition, quand Tobjet est susceptible 
d'étre approprié. * 

A cóté de l'occupation, les commentateurs du droit romain ont 
placé un autre moyen naturel d'acquérir, qu'ils ont nommé, d'un 
mot latin détourné de son acception romaine, accessio, accession, 
et qui consiste en ce que le propriétaire d'une chose principale 
acquerra naturellement, par la force méme du fait, tout ce qui 
viendra s'attacher, se réunir comme accessoire à sa chose. 

Cette théorie, généralement cousacrée, continue d'étre suivie par 
les jurisconsultes italiens et allemands les plus estimés. Elle a 
passé dans les codifications modernes, et notamment dans notre 
code civil, oà deux chapitres traitent spécialement dn droit d'ac- 
cession (3). 

Cependant l'un des éminents professeurs de Droit romain, dens 
notre faculté, M. Ducaurroy, dont la perte récente a été ua deuil 
pour la science, en méme temps qu'une affliction pour ses collégues. 





(1) Poljb. lie. 20. — (2) Heina, liv. 2. $ 344, — (3) Cod. civ., ar. 546 et suis. 
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et pour ses amis, a révoqué en doute, avec l'autorité qui s'attache 
à ses opinions, l'existence, dans la législation romaine, du droit 
d'accession comme moyes d'acquérir (1); tandis que d'un autre 
cóté le droit d'accession a été contesté, non dans son existence 
historique, mais méme dans son fondement raisonnable et philo- 
sophique. — 1l fant vider sommairement les deux questions. 

En fait, le mot accesston , pris dans le sens qu'on donne aujour- 
d'hni à ce mot, n'appartient pas à la législation romaine. Les 
commentaires de Gaius, les fragments des divers jurisconsultes, le 
Digeste, les Instituts ne portent nulle part le mot accessio comme 
désignant en général un moyen naturel d'acquérir; ils exposent 
bien différents cas qui peuvent s'y rapporter, mais sans donner de 
nom spécial à un principe commun qui les régirait tous. Si le mot, 
pris dans ce sens, est étranger aux lois romaines, il en est de 
móme, à plus forte raison, de la division que les anciens commen- 
tateurs ont faite en accession naturelle, artificielle ou mixte, selon 
que l'accessoire a été réuni au principal par la nature, par l'art, 
ew par l'une et l'autre : division inexacte, inutile et non romaine. 

Mais, aprés avoir fait justice du mot (2), venons à la chose; 
mon arvis est : 1* sous le rapport historique, que cette cause d'ac- 
quisition existe et est reconnue dans la législation romaine, quoi- 
qu'elle n'y soit pas érigée en mode d'acquérir portant un nom 
spéeial; — 9* qu'à ne considérer les choses que philosophique- 
ment, il faut également l'admettre (3). 

Accessio est fréquemment employé dans les lois romaines 
comme signifiant l'aecessoire, l'objet réuni accessoirement, c'est- 
à-dire comme dépendance, comme appendice, comme partie sub- 
erdonnée à une chose principale. Ce mot désigne donc la chose 
réunie et non le fait de la réunion (4). Ce sera dans ce sens que 





(1) * 353... Los juriscousultes romains disent expressément que lea choses s'ecquiérent per tra- 
» ditionem (& 40. h. t.); que les choses nullius appartiennent au premier occupant (& 12. b. 1) ; 
» meis je n'ai jamais lu dans aucun d'eux que l'accession fát une maniére d'ecquérir, ni qu'une 
» them , devenpe l'aecesseiro d'une autro, cosát par cela scu) d'appertenir à sen premier maitre. 
» J'espére méme démontrer que les textes. décident réellement le contraire, — 354. L'accession , 
» J'en suis convaincu , est un fait qui ne transmet point, et conséquemment n'acquiert point ( se 
2» fni point aconérir) à ane personne la proprieté d'uae eutra... » eic. M. Docavanev, [nefüutes nano. 
expliquéss, dern. édit., t. 1, p. 266). — (2) Notes quo c'est uniquement dans le droit romain, 
comme erzpression latine, que le mot accessio , pris dans le sens qu'on donne aujourd' bui à ce mot, 
deit étre condamné, parce que ce seus est un berbarisme. Co qui n'empéche pas que, dans notre 
droit et dens notre langue, le mot accession ne soit inconlestablemeat consacré et ne rende bien 
l'idée. — (3) Sous ce dernier repport de la question, on peut voir Bzwrsuau * Traités de légis- 
lation civile et pénale, 2* part. , chap. 1, & 3 jusqu'à 8. — (4) Tel est le sous, dans cet intitulé, 
au Digeste : De wruris et. fructibus et causis , et omnibus accessionibus ( D. 22. 1). — De méme, 
&l-dessous, & 26. — D. 6. 1. 23. & 5. f. Paul. — 7. 4. 8 et 10 pr. f. Ulp. — 34. 2. 19. & 13. 
£; Ulp. ; 39. £f. Florentin, eic, eio. — De méme, dans uue foule de passages ou il est employé 
pour les aecemeires incorporels d'uno créance, comme les fidéjusseurs , lee. gages, les hypothéques, 
ui sent nominés accessiones ; accossions de l'obligaiiou principale. Voyez ci-dessous Instit. 3. 30, 
B. — D. 46. 3. 43 f£ Ulp. — 46. 1. 71. pr. f. Paul. — 45. 1. 91. & 4. f. Paul , etc. , elc. 
-— lafla , on trouve encore cette expresión presque consacrée dans le sens de accessio possessionis, 
c'est-à-dire réunion de la possession comtmencée par une personne à la possession continuée par 
sen successeur ; ce qui se rapproche davantage du sens grammatical qu'on y attribue volgairement 
sujourd' bui, puisqu'ici c'est le fait de la réunion des deux possemione qui se treuvo désigné 
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nous l'emploierons toujours : l'accesston, c'est-à-dire la chose 
accessoire. 

Accedere, cedere, sont des expressions d'un usage encore bien 
plus fréquent dans le Droit romain, pour dire suivre le sort de la 
chose principale, étre entrainé, étre emporté par elle. ' 

Cela posé, nous trouvons exprimée sous plus d'une forme, par 
les jurisconsuHes romains, cette régle qu'Ulpien résume laconi- 
quement en ces termes : Accessto cedat principali, que l'accession 
(la chose accessoire) suive le principal (1). 

Cette maxime recoit d'abord son application dans toute dispo- 
sition, soit par vente, par louage ou autre contrat, soit par legs ou 
autrement, lorsqu'il s'agit de déterminer à quels objets s'étend Ja 
disposition : l'accession y est toujours comprise avec le principal 
dont elle suit le sort, à moins qu'elle n'en ait été expressément 
exceptée (2). — Si les parties révoquent la disposition ou le con- 
trat quant au principal, elle est également révoquée quant à l'ac- 
cession. — Et méme dans un grand nombre de cas, quoique ce 
ne soit pas dans tous, si le principal vient à périr, la disposition 
ou le droit s'éteignent aussi à l'égard des accessions (3). Remar- 
quons, du reste, que c'est à l'occasion des legs que la régle rap- 
portée ci-dessus : accessio cedat principali, est lormulée par Ul- 
pien; et que jusqu'ici il ne s'agit encore que de déterminer l'in- 
tention des parties ou de régler les effets de l'acte en matiére de 
contrats ou de dispositions. 

, Mais la méme maxime et les mémes expressions se retrouvent 
encore torsqu il s'agit, non pas de contrats, mais bien des consé- 
quences de la propriété, ou de son acquisition. C'est en ce sens 
que Gaius dit : « Omne quod inadificatur solo cedit» (&); et dans 
ses Instituts, sous une forme plus générale : «Superficies solo ce- 
dit» (5); et ailleurs pour les plantes : «Plante quc terra coa- 
lescunt solo cedunt ; » — pour l'écriture : « Littere quoque, licet 
aurea sint , chartis membranisque cedunt (6);» et les juriscon- 
sultes, discutant si c'estla toile qui doit étre considérée comme 
l'accession de la peinture, ou la peinture comme l'accession de la 
toile : « Quidam putant tabulam picture cedere; aliis videtur 
picturam, qualiscumque sit, tabulae cedere (7) ; » etdivers autres 
exemples qu'on pourrait multiplier outre mesure, mais que nous 





D. 41. 2. 13 et 14. f. Ulp. et Paul. — 44. 3. 14. f. Scav., et généralement dans tout ce titre: 
De diversis temporalibus prascriptionibus et de accessionibus possessionum, 

(1) Dig. 34. 2. 19. $ 13 f. Ulp. — (2) Voy. pour .les logs, Dig. 34. 2. 19. f. Ulp.; 20. f. 
Paul , et nombre de lois de ce titre. — tit, 30. 41. & 12. — tit. 32. 31 et 66. — 33. 6. 15; 
33. 7. 20. $ 7. — Pour les ventes : Dig. 18. 1. 47. 48. 49. 78. pr. — 19. 1. f. 13. & 31. f. 
15. 16. 17, etc., etc. — (3) Cela cst vrai pour les legs, oà Ja ràgle est ainsi exprimée par Geius : 
* Que accessionum. locum. obtinent extinguuntur cum principales res perempta fuerint » ( Dig. 33. 
8. 2. f. Gaius). — De méme en matiére d'obligation, oà l'extinction de l'obligation principale 
éteinl toutes les accessions : « In omnibus speciebus liberationum etiam accessiones liberantur ; pula 
adpromissores, Àg m, pignora » (Dig. 46. 3. 43. [. Ulp.) — (4) Dig. 41. 1. 7. & IO. f. 
Gelus. — (5) Gaius. 2. $ 13. — (6) Dig. 4I. 1. 9. pr. et & 1. f. Gaius. — (1) Ci-dessous , 
6 34. — Dig. 41. 1. 9. S 2. f. Gaius. — 6. 1. 23. $ 3. f. Paul. 
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terminerons par ces deux énonciations générales de Paul: « Necesse 
est ei rei cedi, quod sine illa esse non potest. —Quacumque aliis 
juncta, sive adjecta accessionis loco cedunt, ea quamdiu coha- 
rent, domtnus vindicare non potest» (1) Tout cela laisse hors de 
doute que la régle générale et naturelle : accessio cedat princi- 
pali, était recue et proclamée par les Romains, en termes iden- 
tiques, aussi bien en matiére de propriété qu'en matiére de con- 
trats ou de dispositions. 

Mais l'effet de: cette maxime pouvait-il étre de faire acquérir à 
une personne la propriété d'une autre? Bien que les effets ne fus- 
sent pas toujours les mémes dans les différents cas, loin de ne 
trouver aucun texte pour l'affirmative, en voici un, dn jurisconsulte 
Paul , qui s'exprime, à ce sujet, en des termes qu'il est impossible 
de rendre plus clairs : « In omnibus igitur istis, in quibus mea 
res, per pr&valentiam , alienam rem trahit meamque efficit , si 
eam rem vindicem , per exceptionem doli (mali), cogar pretium 
ejus quod accesserit , dare » (2). Dans tous ces cas dans lesquels 
ma chose, per pra&valentiam , par prédominance, alienam rem 
trahit, enlraine la chose d'autrui, meamque efficit, et la fait 
mienne...., il est impossible d'exprimer plus énergiquement la 
prédominance de la chose principale, l'absorption de la chose 
d'autrui , et la propriété qui m'en est transférée. 

Il reste donc établi, en fait, que la réunion d'une chose en qua- 
lité d'accession à une autre était glmise dans le Droit romain 
comme cause d'acquisition en ceríains cas, méme à l'égard des 
choses appartenant déjà à autrui. 

Il nous faut maintenant apprécier sommairement cet événement 
et ses conséquences , d'abord sous le rapport de la raison philoso- 
phique, et ensuite dans les détails de la jurisprudence romaine. 

Si une chose vient se réunir, s'attacher à la mienne, non par 
, simple rapprochement, par simple adhérence qui laisserait à cha- 
cune son individualité ; mais s'incorporant , s'identifiant avec elle, 
de maniére à ne plus en faire qu'une dépendance, qu'une partie 
subordonnée, il y a là un fait puissant , qui ne saurait étre sans 
influence sur le droit, et qui devra, bien souvent, commander 
impérieusement. 

Propriétaire de ma chose, je ne puis l'avoir autrement qu'elle 
n'est ; je subis les effets de toutes ses modifications : qu'elle dimi- 
nue, qu'elle s'accroisse, elle diminue, elle s'accroit pour moi, sauf 
le réglement des droits entre moi et les tiers qui pourraient étre 
cause de l'un ou de l'autre de ces faits. Le résultat est forcé; ce sont 
les conséquences du droit de propriété, plutót qu'un droit nouveau. 





(1) 1b. 23. 88 3 et 5. Ajoutez-y cet autre fragment du méme furisconsulte : « Proculus indicat , 
koc jure nos wti, quod Servio et Labeoni placwisset, in quibus propria qualitas expectaretur, si 
quid addüwm erit , toto cedi : ut. statue pes, aut manus ; scypho fundus, aut ansa ; lecto fulcrum ; 
navi tabula ; adificio cementum : tota enim ejus sunt, cujus antea fuerant. » (Dig. 41. 1. 26. & 1. 
[. Paul). — (2) Dig. 6. 1. 23. & 4. f. Paul. 
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Il faut donc reconnaitre et dire que ce que les commentateurs 
ont nommó dro: d'accesston est , en réalité, un effet du droit de 
propriété; mais c'est un effet particulier qui , méritant une atten- 
tion spéciale , peut recevoir fort cónvenablement une dénomination 

i lui soit propre, et dans lequel il y a, en définitive, au profit 
du propriétaire, absorption par sa chose d'une autre chose qui 
n'était pas à lui : ce qui fait surgir pour les jurisconsultes et pour 
les législateurs des questions importantes à régler. 

Il faut encore ajouter qu'jl est des cas oà l'iocorporation , l'i- 
dentification de la chose accesseire avec la principale n'est pas 
aussi entióre, aussi absolue; oà le fait ne commandait aussi 
impérativement , et oü c'est le législateur, plutót qae la force des 
choses, qui , en considération de ce fait, par une appréciation lé- 
gislative de raison ou d'utilité, a fait l'attribution de la propriété, 
quand il aurait pu décider autrement. 

Enfin, si nous pénétrons plus avant dans la nature intime da 
fait nommé accession, nous verrons qu'il produit une sorte d'oc- 
cupation, de prise de possession. Occupation d'une nature toute 
particuliére; car elle s'opére non par la volonté des personnes, 
mais à leur insu, méme contre leur gré, par la chose méme. Le 
possesseur ayant en sa puissance, en sa possession , la chose, a 
également, par son intermédiaire, et méme sans le savoir, en sa 
puissance, en sa possession , ce qui est venu s'y subordouner, s'y 
incorporer ; et en quittant l'uge, il est obligé de quitter l'autre, 
puisque c'est par la chose méme que l'occupation s'est faite et se 
maintient. 

Cela posé , le fait qui réunit et subordonne à une chose princi- 
pale des accessions, peut survenir : — Soit pour des choses quí 
n'étaient encore à personue (res nullius); — Soit pour des choses 
provenant originairement de la propriété d'autrui, mais sur les- 
quelles il est impossible à qui que ce soit de reconnaitre ou de faire 
constater aucun droit; — Soit enfin , pour des choses appartenant 
à autrui. " 

Dans le premier cas, de méme que l'occupation véritable des 
choses nullius, opérée par ma volonté, m'en rend propriétaire, 
de méme l'espéce d'occupation opérée par ma chose me fait ac- 
quérir le nouvel objet qui s'y est incorporé ou subordonné comme 
accession. La cause attributive est aussi raisonnable e& aussi juste. 
Ce nouvel objet, de res nullius qu'il était, devient mien : il y a 
donc acquisition de propriété. Notez que la loi devra se montrer 
ici moins rigoureuse dans les conditions du fait. Il ne sera pas né- 
cessaire qu'il y ait eu incorporation, absorption irrémédiable du 
nouvel objet par ma chose; il pourra suffire d'un rapprochement, 
d'une adhésion qui l'en présente suffisamment comme un appen- 
dice, comme une dépendance , car il ne s'agit pas de dépouiller 
autrui, mais de faire passer dans le domaine de l'homme ce Tm 
était encore en dehors. Ainsi, que des pigeons, que des abeilles 
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sauvages , aftirés par mes pigeons, par mes abeilles domestiques, 
viennent se joindre à eux et s'établir dans mon colombier, dans 
mes ruches, méme à mon insu, ces animaux et le produit qu'ils 
y donneront m'appartiennent; celui qui viendrait les y prendre 
commeltrait un vol. Les Romains rangeaient dans ce cas celui du 
fleuve qui abandonne son lit. Le lit desséché était considéré comme 
res ullius, parce qu'il n'était publie qu'autant qne les eaux y cou- 
laient ; e£ comme chose devenue nullius, il ólait attribué par moitié 
aux propriétaires voisins , en qualité d'accession des champs rive- 
rains (1). De méme pour les iles nées dans le fleuve. 

Tout ce que nous venons de dire du premier cas s'applique avec 
la méme raison au second. ll ne s'agit encore ici de dépouiller 
personne, puisque les choses ne sont reconnaissables par qui que 
ce soit. Aiasi les feuilles détachées, aux jours d'automne, de diverses 
propriétés et mélées aux miennes, sur le terrain qui m'appartient, 
sans qu'il soit possible à personne de distinguer ce qui vient de 
chez lui; l'allnvion insensible dont le fleuve accroit, pour ainsi 
dire grain à grain, mon champ riverain, ou méme le limon noir 
et fécondant, parfaitement recounaissable , qu'il y dépose tout d'un 
comp aux temps d'inondation, .tout cela, quoique provenant du 
feuillage, des terres, des détritus arrachés à autrui, mais dont 
personme ne peut dire : voilà qui est à moi, tout cela devient ma 
propriété , comme accession de mon sol, méme dans des cas oà il 
n'y a pas eu absorption, incorporation irrémédiable. 

Borné aux deux cas qui précédent, c'en serait assez pour que le 
fait qai nous occupe dut étre compté parmi les causes d'acquisi- 
tion. Ce serait alors une cause opérant seulement sur les choses 
nullius, comme l'occupation. 

Mais son influence s'étend encore à un troisiéme cas : celui oü 
l'accessiom est chose appartenant à autrui. Ici, l'événement tend à 
dépouiller l'un pour l'autre, à attribuer à l'un ce qui appartenait à 
l'autre; il, faut reconnaitre que le fait d'accession, à lui tout seul, 
ne se présente pas à la raison comme une cause légitime d'une pa- 
reille transmission. Et si nous continuons, à ce sujet, la compa- 
raison que nous avons déjà faite : de méme que l'occupation p 
pliquée aux choses d'autrui n'est pas un motif pour en acquérir la 
propriété; de méme en doit-il étre, en principe, de l'accession, 
qui n'est qu'une sorte d'occupation opérée par la chose elle-méme. 

Cependant l'accession n'est pas un fait aussi simple que celui 
de l'occupation : les effets de l'occupation peuvent cesser à volonté ; 
celui qui s'est emparé d'une chose peut s'en séparer de méme : tan- 
dis que dans l'accession il y a une sorte d'occupation matérielle, 
souvent difficile óu dommageable à faire cesser et souvent irrémó- 
diable, Voilà pourquoi le législateur a besoin d'intervenir, de discer- 
ner ce qu'il y a de mieux à faire pour obvier aux conséquences de 


(1) Veir ci-dessous && 33 et 2& —— Dig. 4l. 1. 30. & 1. f. Pomp. 
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ce phénoméne physique, pour opérer un accommodement entre 
les droits opposés qui sont en présence, et donner satisfaction à 
tous les intéréts légitimes. 

Trois situations peuvent s'offrir : 

]* S'il y a eu incorporation, absorption irrémédiable, réunion 
qu'il est impossible physiquement de faire cesser, c'est un fait con- 
sommé , qui commande impérativement, qui altere et détruit le 
droit en en altérant ou en en détruisant l'objet : l'un a perdu sa 
chose parce qu'elle a cessé d'étre ce qu'elle était; l'autre l'a ac- 
quise, ou, pour mieux dire, en a bénéficié, parce qu'elle est de- 
venue partie intégrante , partie subordonnée de la sienne; le pro- 
priétaire du principal s'est enrichi de l'accession : il ne reste plus 

u'à régler les droits pour l'indemnité. Mon chien mange le pain 
dont il s'est emparé chez le boulanger, dira-t-on que je suis devenu 
propriétaire de ce pain par accession? Le voleur mange les objets 
comestibles qu'il a dérobés, dira-t-on qu'il en a acquis la pro- 
priété? Il y a eu consommation , mais non acquisition. Bien des 
cas d'accession n'offrent autre chose qu'un fait semblable : qu'on 
tombe d'accord sur cela, et qu'il n'y ait plus de dispute de mots. 

2» Il peut arriver qu'à la rigueur, il füt possible de faire cesser 
la réunion qui s'est opérée; mais des raisons d'utilité publique, 
d'agriculture, de beaux-arts, de balance d'utilité privée, ou autres 
s'y opposent; raisons dont la pensée commune est, au fond, de ne 
pas exagérer le droit de propriété jusqu'à faire détruire, au grand 
détriment de l'un et au faible avantage de l'autre,un objet nouveau, 
ou un assemblage dont la création a été une augmentation de va- 
leur dans la masse de la richesse sociale. Dans ce cas encore, le 
propriétaire de l'objet principal garde les choses en l'état oà elles 
sont ; l'accessoire lui restera , sauf le réglement des indemnités. 
Dans l'opinion la plus répandue, on voit là une acquisition par 
accession , sauf , bien entendu, le paiement dà au propriétaire dé- 
possédé ; une sorte d'expropriation forcée, moyennant ipdemnité, 
dont le fait qu'on nomme accession est incontestablement la cause. 
D'autres ne s'arrétent pas à cette cause matérielle, ils remontent 
à lo cause morale, à la raison d'utilité publique , d'agriculture, de 
beaux-arts, et disent : voilà le motif. Tel est, si jene me trompe, 
l'enseignement de notre collégue et excellent ami , M. Oudot. Nous 
reconnaissons que celle analyse est plus compléte, qu'elle pénétre 
plus avant, et qu'il y a tout à gagner, pour l'esprit humain , à re- 
monler de cause en cause aussi loin qu'il nous est possible. 

3^ Si aucune considération pareille n'existe, le moyen de faire 
rétablit les choses dans leur premier état.étant possible, il doit étre 
fourni à la partie qui a perdu sa chose. . 

Dans tous les cas , son droit de propriété renaitra sur la chose, 
si elle revient à son état primitif, à moins qu'il n'y ait renoncé par 
suite de ses arrangements, ou.que les mémes raisons d'utilité 
publique, d'agriculture, de beaux-arts, qui empéchaient de faire 
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opérer la séparation, l'empéchent de profiter de celle qui vient 
momentanément d'avoir lieu. Dans tous les cas aussi, celui qui 
s'enrichit aux dépens d'autrui doit indemnité. 

Enfin , n'y a-t-il pas des espéces oü le doute s'éléve? oü, dans 
l'absorption réciproque de deux choses l'une par l'autre, le légis- 
Jateur a à déterminer quelle est la principale, quelle est l'acces- 
sion? et si ni l'une ni l'autre ne peut étre considérée comme telle, 
quels doivent étre les droits des parties? En quelle considération 

rendre la différence de causes : le hasard, la bonne ou la mauvaise 
foi? Tels sontles problémes qui se présentent dans le droit. 
'9 RBprés ces principes généraux, nous pouvons passer aux détails 
de la loi romaine, et à l'explication des paragraphes suivants, jus- 
qu'au trente-cinquiéme. Nous aurons les moyens de reconnaitre sü- 
rement ce qui est, en réalité, conséquence du fait d'accession , et 
ce qu'on y a faussement attribué. 


XKEX. ltem, ea que ex animalibus 29. Le part des animaux soumis à 
dominio tuo subjectis nata sunt, eodem ton domaine t'est pareillement acquis 
jure tibi acquiruntur. par le droit naturel. 


Ce n'est ici que l'un des droits compris dans celui de propriété : 
le jus fruend? (voy. ci-desfüs, p. 353). Le fruit estun produit de, 
ma chose ; c'est à ma chose qu'il doit l'étre; c'est ma chose qui est 


la cause efficiente, la cause génératrice : il doit donc m'apparte- 


nir. Ce raisonnement suffirait pour les produits de la terre, mais 
pour le croit des animaux il est insuffisant. Ici la cause génératrice 
est double, le mále et la femelle ; or la propriété du mále ne donne 
aucun droit au croit. Le part appartient toujours au propriétaire 
de la femelle, quel que soit le màle qui l'ait fécondée (1), sauf 
au propriétaire de ce dernier à retirer un prix deéoyer pour l'acte 
de lécondation ; et si la femelle pleine est livrée à de nouveaux pro- 
priétaires, c'est à celui à qui elle appartient au moment oà elle 
met bas que les petits sont acquis (2). C'est que pour le croit de 
la femelle, comme pour les produits de la terre, le fruit, avant de 
s'en détacher, fait corps avec la chose, en est partie intégrante, 
partie incorporée, et, comme tel, appartient au propriétaire de la 
chose : propriété qui se maintient aprés la séparation (3). 


XX. Preterea, quod per alluvionem 
agro tuo flumen adjecit, jure gentium 
tibi acquiritur. Est autem alluvio in- 
crementum latens. Per alluvionem au- 
tem id videtur adjici quod ita paula- 
tim adjicitur, ut intelligere non possis 
quantum quoquo momento temporis 
adjiciatur. 


**0. Tu acquiers en outre, d'aprés Ie 
droit des gens, ce que le fleuve ajoute 
à ton champ par alluvion. L'alluvion 
est un accroissement insensible ; et l'on 
considére comme ajouté par alluvion 
ce qui l'est tellement peu à peu, qu'il 
serait impossible, à un moment quel- 
conque, d'apprécier la quantité qui 
vient d'étre ajoutée. 





(1) D: 6. 1. 5. 8 2. f. Ulp. — (2) D. 41. 1. 66. f. Venul. — (3) Florentin, daus deux frag- 
ments différents , parait rattacbor la cause d'acquisition des fruits à l'occupation (Dig. 41. 1. f. 2 
el 6). Ce qui ne pourrait s'entendre que de l'occupation opérée forcément par la chose. 


I. 


* 
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Que l'alluvion arrive parce que le fleuve se retire insensiblement 
d'une rive vers l'autre, ou parce que ses flots déposent lentement 
sur un bord les terres qu'ils clarrient, peu importe; cette non- 
velle quantité, sur laquelle personne n'a ou ne peut reconnaitre 
aucun droit de propriété, est l'accessoire des champs auxquels 
elle s'ajoute d'tre maniére insensible, et partant elle est attribuée 
aux propriétaires de ces champs. | 

L'alluvion n'a pas lieu pour les lacsni pour les étangs , qui coa- 
servent toujours les mémes limites, bien que leurs eaux quelque- 
fois s'élévent ow s'abaissent (1). Elle n'a pas lieu non plus pour les 
champs limités (agrt limitati ). Je crois qu'à l'époque historique ou 
nous sommes parvenus, sous Justinien, il faut prendre cette ex- 
pression dans un sens général, c'est-à-dire que , si les bornes d'un 
champ se trouvent définitivement fixées par une circonstance quel- 
conque, par exemple, soit parce que le propriétaire a fait élever 
un mur, ouvrir un fossé qui le sépare du fleuve, soit parce que 
des terres conquises sur l'ennemi ayant été divisées, on a fixé et 
déterminé pour chaque part tamt de mesures de terrain (modum), 
alin de savoir ce qui a été donné, ce qui a été vendu, ce qui est 
, resté public : daus tous ces cas , l'alluvien n'a plus lieu (2). 

X XE. Quod si vis fluminis partem — 98. Si, déteché per !a violence do 
aliquam detraxerit ex tue predio, et fleuve, un fragment de ton terrain est 
vicini predio attulerit, palam est eam jeté comtre le champ voisin, i! est évi- 
iuam permanere. Plene, si longiore dent qu'il continue toujours d'étre à 
tempore fando vicini tui heserit, &rbo- toi. Mars si Jengtemps il reste adhérent 
resque quas secum traxerit in eum fun- au champ voisin, si les arbres qu'il a 
dum radices egerint : ex eo tempore entraiaós étendent leurs racines dans ce 


videntur vicini fundo acquisite esse. — chump, alors ce fragment et les arbres 
sont acquis au fonds voisin. 


Videntur vicini fundo acquisite. Ces mols ont fait naitre une 
difficulté. On trouve au Digeste un texte semblable; mais au lieu de 
videntur acquisite , il porte eidetur acquisita (3). Ces deux lecons 
ont été considérées comme offrant chacune un sens bien différent, 
et par conséquent comme devant étre corrigées l'une par l'autre. 





(1) D. 41. 1. 12. f. Calli. — (2) D. 41. 4. 16. f. Florent. — 43. 12. 1. S& 6 et 7. f. Ulp. 
-— Ainsi je vois, dans les terres conquises dont parle cette loi, un cas particulier de champs limités, 
et non pas , comme la plupart des auteurs, le caractére exclasivement propre à ces chemps. Voy. sur 
ee point M. Gres». (Droit de propriété chex les Romains, t. 1, p. 109); il explique cette loi par la 
limitation religieuse d'origine étrusque, accomplie avec les solennités aogorales, qui donnait à 1a. 
propriété et aux limites un carectére axcré et invaríable. Wemarquexz toutefois quo cette applicsieen: 
m'est gaéro possible , dans ce fragmestt, oà noos voyons que ce sont précisément Jes terres Tcoovent 
le droit de cité qui sont non limitées, ct celles diatribuées, vendues on rendues publiques commo 
*onquéle et bulin , qui sont limitées : s sciretur, quid cuique datum esset , quid venisest., quid in 
publico relictum essot. Rapproches le [ragment 7 de Modesiiu , Dig. 10. 1, oü l'on voit que, dans 
ces territoires , c'est la mesure (modus) , la quantité assiquéc à chacun qui doit rester invariable. Do 
reste , sous Justinien , qui insére ces fragmenis au Digeste, il ne prut plus étre question de limita. 
tion angnrale ef paiemue. Le principe doit étre généralisé. — Les commenialenrs opposent aux 
cbamps limites les champs nommés ajri arcifinii, Mais celte expression, qui n'apparlient pas à le 
bonne latinité, n'est pas consacrée par les jurisconsultes romains. Klle désique un champ dont l'é- 
feudue n'est pas déterminée ct comprise dens des limites fées , 1nais qui n'a quo des bornes walu- 
relles , telles que des montagnes , des bois ou des riviéres (Ieidorws. lib. 15 Origitsm, cup. 13). — 
(3) D. 41. 1. 7. 8 2. f. Geiws, 
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En effet , on a entendu le Digeste en ce sens : que la partie de ter- 
rain détachée par le tleuve est acquise au fonds voisin (videtur ac- 
quisita) ; et les Instituts en ce sens : que seulement les arbres qui 
ont poussé leurs racines sont acquis au fouds voisin (videntur ac- 
qusua) d'oü semble découler la conclusion que, quant au terrain, 
il reste tonjours au premier propriétaire. Cependant cette conclu- 
sion a été généralement rejetée. Mais je vais plus loin, et je dis 
que la différence de-texte sur laquelle elle est fondée ne me parait 
pas méme exister. En effet, dans le paragraphe des Instituts, ces 
mols vedentur acquisit nese rapportent pas seulement aux arbres, 
mais à la partie du terrain et aux arbres tout à la fois : pars funds 
et arbores videntur acquisita. D'aprés la construction méme de 
la phrase, pars funds et arbores sont les sujets du verbe viden- 
tur (1). Une autre loi du Digesta offre une espéce à peu préssembla- 
ble : c'est celle oà des terres entrainées par les-pluies ou par toute 
autre cause, se détacheraieat d'un fonds supérieur et tomberaient 
sur un champ inférieur (2). Dans tous ces cas, il fant dire en ré- 
sumé : 1^ quele propriétaire des terres entrainées a le droit de les 
vendiquer (3); 2» qu'il nele peut plus lorsque le laps de temps les 
a réunies comme accession au fonds contre lequel ou sur feguel 
elles ont été jetées ; 3* que l'extension des racines d'un fouds dans 
l'autre est un signe de cette réunion; mais que du reste d'autres 
indices peuvent également l'annoncer : l'essentiel en cela étant, 
d'aprés les expressions mémes de la loi, que les terres entrainóes 
aient été intimement unies au champ voisin (unsZatesn. cum terra 
Seca fecerit) (4). 

€X€XEE. Insula que in mari nata est. 9*8. Une ile née dans la mer, ce qui 
(quod raro accidit), occupantis it; nul- est rare, devient la Jrepriété de l'occu- 

us enim esse creditur. In flumine nata, pant, car elle est chose su/Zius. Mais, 


qood frequenter accidit, si quidem me- 
iam partem fluminis teneat, commu- 
mis eorum qui ab traque parte flumi- 
Bis ripam predi sident, pro 
modo | [am inis Piujssque fundi quae 
latitudo prope ripam sit. Quod si alteri 
parti proximior sit, eorum est tantum 
qui ab ea parte prope ripam predia 
possident. (uod si aliqua parte divisum 
sit lumen, deinde infra unitum, agrum 
alicojus in formam insule redegerit, 
ejnsdem permanet is ager cujus et 


ll est trois mani?res dont une ile peut 9e former dans ua fleuve, 


née dans un fleuve, ce qui est fréquent, 
ele et attribuée en common, si M 79i- 

ieu du fleuse est occupé par. clle, à 
ceux quide chaque cété, possódent des 
héritages; proportionnellement à l'éten- 
due de chacun de ces héritages le long 
de la rive. Si l'ile est plus rapprochée 
de l'un des cótés, elle eppartient seule- 
ment à ceux qui, de ce cóté, pessédent 
des fonds riverains. Mais lorsque le 
fleuve, divisant ses eaux sur un point 
et les réunissant plus bas, coupe en 
forme d'ile le champ d'un propriétaire, 
ce champ continue d'eppartenir au 
méme maitre. 


dit Pomponius, que je traduis presque littéralement : 1a premiére, 
quand le fleuve coupe et entoure un terrain particulier ; ladeuxiéme, 
Ld . 





(1) 1l fat avouer cependant que ja parsphrase do Théopbile 2o perle que des asbres. — (3) D. 


39. 2. 9. & 2. f, Ulp, — (3) 1b. — (4) D. 39. 2. 9. $2. € Ulp. 


24. 
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lorsque, se desséchant sur une partie de son lit, il coule à l'en- 
tour ; la troisiéme, lorsque peu à peu, avec les objets qu'il char- 
rie, il éléve au-dessus de ses eaux une éminence que l'alluvion 
vient ensu'te augmenter (1). À ces trois maniéres il en faut ajouter 
une quatriéme dont parle Paul : lorsque l'ile, formée sur une cou- 
ché mobile de branches ou d'autres substances légéres, n'est point 
attachée au sol, mais flotte sur les eaux (2). L'ile formée avec les 
terrains particuliers ne change pas de maitre ; l'ile flottante est 
publique comme le fleuve qui. la porte : voyons quel était le droit 
quant aux iles de desséchementet d'atterrissement, Un raisonnement 
naturel semblerait indiquer que, nées dans un fleuve public, ces 
iles doivent étre publiques. Cette idée se trouve méme exposée au 
Digeste dans un fragment de Labéon (3). Cependant il n'en était 
pas ainsi. — La théorie qui prévatut dans la législation romaine, 
fut que le fleuve n'est public qu'en tant que fleuve. Comme tel, 
le lit dont il s'empare, il le rend public : « /lle ettam alveus quem 
sibi flumen fecit, et si privatus ante fuit ; incipit tamen esse pu- 
blicus, » dit Ulpien (4) ; « Alveus ejus juris esse tnctpit, cujus et 
tpsum, flumen, 1d est publicus juris genttum, » dit Gaius(5). Mais 
aussi, partout oü il cesse de couler, le terrain redevient privé : 
« Certe destnit esse publicus (6). » Voilà pourquoi Pomponius dit 
qu'il est dans la nature du fleuve, en changeant son cours, de 
changer le sort juridique du lit : « Vatura fluminis hoc est, ut 
cursu suo mutato, alvei causam mutet ; » de remplir les fonctions 
d'un censitor , déclarant public ce qui était privé, et réciproque- 
ment : « Censttorum vice funguntur, ut ex privato in publicum 
addicant, et ex publico 1n privatum » (I). Cela posé , l'ile qui 
surgit dans le fleuve, le lit qu il abandonne est de droit prive. Mais 
c'est comme une chose nouvelle, comme une chose nullius, sur 
laquelle personne ne peut réclamer de propriété, et que la législa- 
tion romaine attribue, en conséquence , aux champs riverains en 
qualité d'accession; à moins que ces champs ne soient limités, au- 
quel cas, l'ile formée, ou le lit abandonné, restent chose null?us , 
et le premier occupant en devient propriétaire (8). 

Mediam partem fluminis teneat.... proztimior sit. Faut-il 
enfendre ces mots en ce sens que, pour que l'ile appartienne en 





(L) D. 41. 1. 30. & 2. f. Pomp.— (2) Ib. 65. $ 2. — (3) « Si id quod in publico innatum aut 
cdificatum est, publicum est, insula quoque , qua in flumine publico nata. est, publica esseqiisbet » 
( D. 41. 1. 65. . 4. f. Lab.). Ce fragment de Labéon, en opposition avec une infinité de lois du 
Digeste, et avec ce que Labéon lui-mémo avait écrit plus d'une fois, & beaucoup exercé les com- 
mentateurs. Les uns l'ont considéré comme corrompu , et ont ainsi rétabli : Non si id quod in pu- 
blico innatwn, eic. D'autres, et parmi eux Cujas, 14 obs. 11, l'ont entendu comme parlant 
seulement de l'usage, ce qui toutefois ne sereit vrai, malgré l'opinion de Cujas, que pour l'usage 
des rives. D'autres l'ont appliqué aux iles qui naitraient devant un lieu poblic, par exemple, 
devant Rome. j'ajouterei que ,.si ce fragment doit étre conservé tel qu'il est, et dans le sens po- 
sitif de ce qu'il annonce, on trouve dans la méme loi 65 un paragraphe plus heut, S 2, le seal cas 
auquel il soit applicable, celui de l'ile flottante,, qui fait partie du fleuve, et qui prend sa nature. 
— (4) Dig. 43. 12. 1. 8 7. f. Ulp. — (5) Dig. 41. 1. 7. & 5. f. Gaius. — (6) Ulp. méme frag- 
ment. — (7) Dig. 41. 1. 30. SS 2 et 3. f. Pomp. — (8) D. 43. 12. 1. SS 6 et 7. f. lp. 


* 
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commun aux propriétaires riverains de chaque cóté, il faut que, 
placée exactement au milieu du fleuve, elle ne soit dans aucun de 
ses points plus prés d'une rive que de l'autre; de sorte que, si ce 
dernier cas arrive, elle appartiendra en entier aux propriétaires 
dont elle sera plus rapprochée? Tel ne doit pas étre [^ sens de ]a 
loi. Aucun texte, il est vrai, ne me parait offrir la solution précise 
de cette question : presque fous emploient les mémes expressions : 
proxümior sit, proprior fuerit, proxima est (1) ; cependant l'un 
de ces textes porte : ejus (est insula) cujus ripam contingit (2), ce. 
qui indiquerait un rapprochement trés-grand d'un cóté ; la para- 
phrase de Tbéophile dit : S27 l'ile, placée trés-prés d'une rive, est 
bien loin de l'autre, ce qui annonce un éloignement trés-grand de 
l'autre cóté. D'ailleurs, que l'on entende la loi dans le sens que je 
combats, et il sera presque physiquement impossible que le cas oü 
l'ile est commune aux propriétaires de chaque rive se présente 
jamais. Ainsi je conclus que, par ces expressions, si mediam partem 
fluminis teneat, il faut entendre : si le milieu'du fleuve est occupé 
par l'ile, c'est-à-dire si l'ile, dans une direction quelconque, se 
trouve sur le milieu, alors elle est aux riverains de chaque cóté ; 
mais si le milieu n'est pas occupé (s? cero non sit 1n medio), c'est- 
à-dire si toute l'ile est placée d'un seul cóté, et par conséquent si 
toute l'íle se trouve plus rapprochée d'un cóté que de l'autre (sz 
proximior sit) , alors elle appartient aux riverains de ce cóté. En 
un mot, tous les points de l'ile plus rapprochés d'un cólé de la rive 
sont l'accession de ce cóté ; mais tous les points plus rapprochés de 
l'autre cóté en sont l'accession. Ce n'est là qu'appliquer aux iles 

ce qu'une loi dit positivement pour le lit abandonné (3). 


XXEEN. Quod si naturali alveo in 


universum derelicto, alia parte flucre 
ceperit : prior quidem alveus eorum 
est qui prope ripam ejus predia possi- 
dent, pro modo scilicet latitudinis cu- 
jusque agri, que latitudo prope ripam 
sit. Novus autem alveus ejus juris esse 
incipit cujus ct ipsum flumen, id est, 
publicus. Quod si post aliquod tempus 
ad priorem alveum reversum fuerit flu- 
men, rursus novus alveue eorum esse 
incipit qui prope ripam ejus predia 
possident. 


132. Si, abandonnant en entier son 
lit nature], le fleuve porte ailleurs le 
cours de ses eaux, le lit abandonné de- 
vient la propriété de ceux qoi, de cha- 
que cóté, possédent des héritages, pro- 
portionnellement à l'étendue de chacun 
de ces héritages le long de la rive; et 
si, aprés un certain temps, le fleuve re- 
tourne à son premier lit, Je.second de- 
vient à son tour la ; 


opriélé de ceux 
rii ssédent des héritages sur ses 
ords. ; . 


Cette décision et celle du paragraphe précédent découlent du 


méme principe. Remarquez qu ici le fait ne commandait 


s impé- 


rativement au droit. L'incorporation de l'ile ou du lit abandonné 





(1) Gains. 2, &€ 72. — D. 41. 1. 7. 


3. f. Gals, — Ib. 30. & 9. f. Pomp. — 1b. 56. f. Procul. 
— (2) D. 43. 19. 1. 6. £. Ulp. — (3) D. 41. 1. 56. 6 


1l. £. Procul. — Cependant la premiére 


partie de cette loi parait d'abord coniraire à l'interprétation que je donne. —- Lire attentivement 


là-dessus Gaius, 2. $ 72. 
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avec le champ riverain n'est pas telle qu'elle düt forcément et iné- 
vitablement emporter le droit de propriété. C'est le législateur qui, 
mà par les considéralions de proximité ou d'adhérence au sol riwe- 
rain, de facilité pour l'abordage et pour la culture, d'une sorte de 
compensation équitable à établir entre les chances de perte et de 
gain que peut occasionner le voisinage du fleuve, fait volontairement 
l'attribution de propriété. Mais les législations pourraient varier sur 
ce point; et, en effet, notre droit civil n'a pas consacré parmi nous 
les décisions de la jurisprudence romaine, dont les conséquences 
n'élaierit pas toujours équitables, ainsi que nous allons le veir. 

Rursus novus alveus eorum esse incipit, ete. Dans cette hypo- 
thése d'un second changement de lit, il arrivera fréquemment que 
les propriétaires riverains recouvreront, non pas exactement, mais 
du moins à peu prés, le terrain qui leur avait d'abord été enlevé. 
Cependant si, dans son premier changement de lit, le fleuve avait 
envahi un champ en entier, et qu'ensuite il füt retourné à son 
premier lit, le propriétaire du champ envahi en totalité n'ayant 
plus de propriété sur la rive du second lit, ne pourrait rien recou- 
vrer de son terrain, que les autres riverains se partageraient. Dans 
ce cas particulier, que décider à son égard? Nous tronvons un Írag- 
ment de Pomponius, qui veut qu'on lui rende son terrain; nous en 
trouvons un d'Alfenus Varus, qui est d'avis qu'il ne doit plus rien 
y prétendre. Opposition qui me semble pleinement justifiée par 
Gaius, qui dit : « D'aprés le raisonnement strict, il ne pourrait 
rien recouvrer... Mais à peine si un pareil résultat peut étre admis. » 
C'est donc un point à régler sur les circonstances et sur l'équité ; 
la maniére dont le fleuve aurait envahi le terrain, et le temps qu'au- 
rait duré l'envahissement, ne devraient pas étre de peu d'impor- 
tance dans la décision (1). 


XXEV. Aliasane causa est, si cujus — 9S4. Le cas est bien différent lors- 
tetus ager inundatfus foerit; neque qu'un champ se trouve totalement 
enim inundatio fundi speciem commu- inondé, car l'imendation ne chauge 
tat. Et ob id, si recesserit aqua palam poiat la nature du fonds. Aussi, lors- 
est eum fundum ejus manere cujus et. que les eaux se sont retirées, il est évi- 
fuit. dent que le fonds continue d'étre teu- 

jeurs «u méme propriétaire. 

.]l. ne me reste à faire, pour terminer ce sujet, qu'une seule 
observation, mais capitale. Dans le syst&me qui dénie radicalement 
que le fait nommé accession soit jamais une cause d'acquisition , 
on a supposé, pour échapper à l'exemple concluant tiré de l'ile et 
du lit abandonné, que dans les lois romaines, le lit du fleuve appar- 
tenait réellement par moilié aux propriétaires riverains; que les 
eaux grevaient cette propriété, mais sans la détruire; en un mot, 
qu'il en était du lit comme de la rive, que l'usage seulement 





Q1) 41. 1. 30. & 3. f. Pemp., deot les expressions peuvent faire croire à bon droit qu'il ne 


perle que d'ane inondatieu de peu de durée : - Inundatione fluminis occupatus esset... — 
impetu recessu fluminis restitutus, » — 1b. 38. f. Alfen. Var. — Ib. 7. 85. f. Geius. 
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était public et la propriété aux riverains : de sorte que cet usage 
venant à cesser, les riverains, si l'on admet cette explication, bien 
loin d'acquérir un nouvel objet, ne fontque reprendre leur propriété 
libérée. Mais ce systeme bypothétique, appuyé à tort sur un frag- 
ment de Pemponios, oà il ne s'agit que du sol de la rive (1), est 
démenti, soit par le raisonnement, soit par bon nombre de dispo- 
sitions des jarisconsultes. Ainsi, par exemple, si le principe sup- 
posé élait vrai, il faudrait, dans le cas d'um second ebangement de 
it par le fleuve, décider que les propriétaires riverains viendront 
reprendre exactement chacun ce que le fleuve leur avait enlevé : au 
lieu de cela.la jurisprudence romaine, comme nous le voyons dans 
la disposition finale de ce paragraphe, partage entre eux par la ligne 
du milieo, et proportionnellement à leur largeur riveraine actuelle, 
le lit abandonné, sans égard à leur propriété aptérieure : il y a donc 
pour eux un nouveau principe qui fait acquérir aux uns ce qui n'é- 
lait pas à eux, tandis que les autres ont perdu ce qui leur appar- 
tenait. — La démonstration est encore plus saillante dans l'espéce 
dont nous venons de parler ci-dessus, dans laquelle un champ s'est 
trouvé envahi en totalité par le premier changement de lit. Ici 
Gaius nous exposera lui-méme, en termes irrécusables, le principe 
de la jurisprudence romaine : Stricta ratione, dit-il, selon le rai- 
sonnement strict, selon la déduction stricte des principes, le pro- 
- priétaire primitif ne peut rien obtenir méme aprés le second chane 
gement de lit qui a remis à nu ce qui fut jadis son champ. Et 
pourquoi? quels étaient done ces principes ? « Quia et tlle ager , 
qui fnerat, desiit esse, amissa propria forma , » parce que son 
cbamp a cessé d'etre et de lui appartenirc Le cours du fleuve n'était 
donc pas seulement une servitude qui grevait cette propriété sans 
la détruire, et qui devait la laisser libre en se retirant? la propriété 
antérieure ne fait donc rien à l'affaire? mais Gaius achéve le raison- 
nement : « E/ quia vicinum predium nullum habet, non potest 
RATIONE VICINITATIS ullam partem in eo alveo haberc. » La pro- 
priété antérieure, il l'a eue, mais elle loi est inutile. Ce qui lui 
manque, c'est le voisinage. Ratio vtcinttatis, le voisinage, la proxi- . 
mité, voilà la raison, fa cause d'acquisition parfaitement et for- 
mellement exprimée par Gaius. Et peu importe que le jurisconsulte 
recule, dans l'espéce particuliére, devant la rigueur du raisonne- 
ment et du principe; peu importe qu'il ajoute : Sed viz est ut id 
obtineat ; cette exception qu'il veut faire à cause des circonstauces, 
nous signale encore mieux la régle (2).— De méme, si le fleuve se 
relire graduellement, ou méme tout d'un coup par espaces trés- 
sensibles, d'une rive sur l'autre, le champ dont le fleuve s'éloigne 
s'étendra, dépassera la ligne qui élait autrefois le milieu du fleuve, 





(1) D. 41. 1. 30. & 1. f. Pomp. — (2) Dig. 41. 1. 7. & 5. — Alfenus Varus ne reculait pas 
devant la rigueur du. principe, il en admeliait tentes jcs conséquences, méme dans l'espéce : ib. 
. 38. — Pesspeniss, sa cantreire, admelteit la modification : Ib. 30. $ 3. 
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gagnera méme sur ce qui formait jadis le champ voisin, en suivant 
e fleuve de retrait en retrait (1). Il y aura donc eu extension de la 
propriété ; acquisition de ce qui jadis n'y appartenait à aucun titre. 
—Enfin voici une derniére espéce supposée et expressément résolue 
par Proculus. Une ile nait de mon cóté du fleuve seulement, elle 
m'appartient en entier; mais de plus elle me donne droit aux allu- 
vions tout à l'entour, aux iles et au lit abandonné des deux cótés de 
l'ile, et par conséquent méme sur les parties du lit qu'on suppose- 
serait appartenir en nue propriété à mes voisins (2). N'est-il pas 
évident que, dans cette hypothése, il y aurait eu encore extension 
de ma propriété sur celle d'autrui, et par conséquent acquisition 
par accession , à laquelle on serait obligé de revenir? Le fait véri- 
table est que, dans tousles cas oü l'on acquiert, soit l'alluvion, soit 
l'ile, soit le lit abandonné , il y a accroissement de terrain , acqui- 
sition d'un nouvel objet sur lequel on n'avait aucun droit de pro- 
priété. Et la raison pour laquelle la loi fait cette attribution de 
propriété, c'est l'adhérence méme, la vicinité, qui parait un motif 


suffisant, puisqu'il s'agit de-choses sur lesquelles personne n'a plus 


de droit de propriété. 


XXW. Cum ex aliéna materia spe- 
cies aliqua facta sit ab aliquo, queri 
solet quis eorum naturali ratione do- 
gynus sit; utrum is qui fecerit, a» ille 
potius qui materie dominus fuerit? ut 
ecce, si quis ex alienis uvis, aut olivis, 
aut spicis, vinum, aut oleum, aut fru- 
mentum fecerit; aut ex alieno auro, 
vel argento, vel were vas aliquod fecerit ; 
vel ex alieno vino et melle mulsum 
miscuerit; vel ex medicamentis alienis 
emplastrum aut collyrium composuerit ; 
vel ex aliena lana vestimentum fecerit ; 
vel ex alienis tabulis navem, vel arma- 
rium, vel subsellium fabricaverit. Et 
post multas Sabinianorum et Proculia- 
norum ambiquitates, placuit media sen- 
tentia existimantium, si ea species ad 
materiam rudem reduci possit, eum 
videri dominum esse qui materie do- 
minus fuerit; si non possit reduci, eum 
potius intelligi dominum qui fecerit; ut 
ecce: vas conflatum potest ad rudem 
massam eris, vel argenti, vel auri re- 
duci; vinum autem, vel eleum, aut 
frumentum, ad uvas, vel olivas, vel 
spicas reverti non potest; ac ne mul- 
sum quidem ad vinum et mel resolvi 
potest. Quod si partim ex sua materia, 
partim ex aliena speciem aliquam fece- 
rit quis, veluti ex suo vino et alieno 





€ 65. Lorsque quelqu'un, avec la ma- 
tiére d'un autre, à fait une chose nou- 
velle, on demande lequel doit naturel- 


lement en étre propriétsire : celui qui 


l'a faite, ou plutót celui à qui apparte- 
nait la matiére? Par exemple, on a fait 
du vin, de l'huile ou du froment avec le 
raisin, les olives, ou Jes épis d autrui; 


un vase avec l'or, l'argent ou l'eirain 


d'autrui; du mulsum en mélantle vin 
et le miel d'autrui; ou bien avec les 
médicaments d'autrui on a composé un 
emplátre, un collyre; avec la laine 
d'autrui on a tissé un vétement; avec 
les planches d'autrui on a construit un 
navire, une armoire, un siége. Aprés 
de longues controverses entre es Sa- 
biniens et les Proculéiens, & prévalu 
l'avis de ceux qui, prenant un milieu, 
pensent que si la chose est de nature à 
pouvoir étre ramenée à l'état de ma- 
tiére brute, celui-là doit étre proprié- 


taire à qui eppartennit la matiére; que 


sinon, on doit regarder de préférence 
comme propriétaire de la chose celui 
gai l'a faite. Par exemple, le vase de 
onte peut Étre ramené en un lipngot 
d'airain, d'argent ou d'or; mais le vin, 
l'huile, le froment ne peuvent redevenir 
raisins, olives, épis, ni le mulsum se 


décomposer en vin et en miel. — Lors- . 


Dnm 


(1) Dig. 41. 1. 38. f. Alf. Var. — (2) Ib. 56. pr. et $ 1. f. Procul. Ce fragment de Proculus 
renverse à lui. seul toute la snpposition qui fait ]a base du systóme quo nous refusons d'admetire. 
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melle mulsum miscuerit, aut ex suis 
et alienis medicamentis emplastrum 
aut collyrium, aut ex sua lana et aliena 
vestimentum fecerit, dubitandum non 
est, boc casu, eum esse dominum qui 
fecerit; com non solum operam suam 
dedit, sed et partem ejusdem materio 


que c'est partie avec sa matiére, partie 
avec celle d'autrui qu'on a fait une 
chose nouvelle, par exemple du mul- 
sum avec son vin et le miel d'autrui, 
un emplátre ou un collyre avec ses mé- 
dicaments et ceux d'autrui, dans ce 
cas, nul doute que celui qui a fait ]a 


prestitit. chose n'en soit propriétaire, puisqu'il 
a fourni non-seulement son industrie, 
mais encore une partie de la matiére. 


La cause gttributive de propriété est ici la puissance de création. 
On a créé uHe chose nouvelle (novam speciem), pour me servir de 
l'expression consacrée par les Romains, on en devient propriétaire 
en qualité de créateur, parce que ce qui a été fait n'était aupara- 
vant à personne, « quia quod factum gst, antea nullius fuerat. » 
—- Mais, d'un autre cóté, celui de qui vient la matiére ne pourra- 
t-il pas prétendre à la chose nouvelle, parce que, sans matiére, il 
eüt été impossible de la faire, « quia sine materia nulla species 
effici possit » (1)? Il y a là deux éléments également essentiels à 
l'existence du nouvel objet : la matiére et la création ; pour lequel 
se décider? Nerva et Proculus, et les jurisconsultes de leur école, 
les Proculéiens, attribuaient la chose nouvelle au créateur ; Sabi- 
nus et Cassius, et leurs disciples, les Sabiniens , à celui de qui 
provenait la matiére premiére (2). Remarquez que les Sabiniens 
étaient absolus dans leur décision; ils l'appliquaient indistincte- 
ment, méme dans les cas oü il est impossible de révoquer en doute 
que l'objet primitif ait cessé d'exister ; par exemple dans celui oü, 
avec mon arbre converti en planches, on a fait un navire, un meu- 
ble (3), cas dans lequel, indubitablement, l'arbre, comme dit Paul, 
n'existe plus : « Cupressus non manet, sed cupresseum cor- 
gus » (4). Aussi les Sabiniens ne donnaient pas pour motif à leur 
opinion que la chose premiére existait toujours, ce qui, dans bien 
des cas eüt été absurde ; mais que, sans elle, il eüt été impossible 
de faire le nouvel objet : « Quia sine materia nulla species effict 
posstt. » Remarquez en effet que ce qui fait le caractére distinctif 
et essentiel de l'événement, ce qui fait la possibilité d'une contes- 
tation sur la propriété, c'est qu'il y a un objet nouveau ; que la 
matiére premiére, en l'espéce qu'elle formait primitivement , 
n'existe plus (suam speciem pristinam non continet); de sorte que 
celui à qui elle appartenait ne peut plus dire: Voilà ma chose; 
mais qa il s'agit de savoir à qui le nouvel objet sera attribué. 

- Ce dernier point de vue fournit un parti mitoyen qui fut adopté 
par des jurisconsultes postérieurs. Si la matiére peut étre ramenée 
à son premier état, elle n'a fait réellement que changer de forme: 





(1) Dig. 41. 1. 7. $ 7. f. Gaius. — (2) Voir ce que nous avons dit de ces deux scctes, et de 
leurs premiers chefs, Labéou et Capiton, dans I' Histoire dw droit, n? 67, p. 271. — (3) Dig. 41. 
|. 7. $ 7. f. Geius. — (4) Ib. 26 f. Paul. 
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« Materia manet , » dit Paul , qui est au nombre de ces éclecti- 
ques (1); le propriétaire peut la vendiquer, soutenant que c'est 
toujours sa chose : c'est donc à lui qu'appartiendra l'espéce for- 
mée. Mais si la maliére ne peut reprendre son premier état, elle & 
cessé d'exister, le propriétaire ne peut plos vendiquer ce qui n'est 
plus; c'est au créateur qu'appartient le nouvel ohjet. 'Tel est l'avis 
mitoyen adopté par Juslinien ; mais on apercoit encore au Digeste 
des vestiges des anciennes opinions. 

Aut spicis... frumentum fecerit. Celui qui bat les épis et en dé- 
tache les grains qu'ils contiennent, dit un fragment de Gaius au 
Digeste, ne forme pas un objet nouveau , il met seulément à dé- 
couvert des objets qui existaient : non novam spectem facst. sed 
eam qua est detegit (2). Ce cas n'est donc nullement celui de notre 
paragraphe, et c'est mal à gyopos qu'il s'y trouve placé au milieu 
des autres exemples empruntés à Gaius, sans le correctif que ce 
jurisconsulte avait ajouté. | 

Le fait qui nous occupe, dans lequel une nouvelle espéce a été 
produite, à été nommée par les commentateurs spécification (spe- 
ctficatio), barbarisme fabriqué avec le mot de species qu'on trouve 
dans les textes; et la spécification s'est rangée parmi les moyens. 
naturels d'acquérir. Les uns en ont fait un cas particulier d'ac- 
cession, en ce sens qu'à la matiére serait venue sunir une nou- 
velle forme , et qu'il s'agirait de déterminer ce qui doit etre con- 
sidéré comme principal ou comme accessoire, de la matiére ou de 
la forme. Les autres y ont vu une espéce d'occupation, ce qui n'est 
pas plus exaet. La réalité, c'est qu'il y a ici une cause toute par- 
ticuliére pour l'attribution de la propriété : la création d'une chose 
qui n'existait pas. 

Pour terminer l'explication de ce paragraphe, j'expeserai trois 
questions importantes qui divisent les commentateurs. 

1" Question. La décision consacrée par Justinien s'appliquait- 
elle, méme au cas oà le nouvel objet avait été fait par une per- 
sonne de mauvaise foi? Nous poserons d'abord en principe deux 
points incontestés : premiérement, que l'on considére comme créa- 
teur de l'objet celui qui l'a fait ou qui l'a fait faire, et non l'ou- 
vrier dont le travail a été employé (3) ; secondement, que, lorsque 
le nouvel objet a été fait du consentement du maitre de la matiére, 
c'est l'intention des parties qui régle leurs droits : 31 faut examiner 
si le maitre a vendu ou cédé sa matiére (4) , si l'ouvrier a seule- 
ment loué son travail, ou s'ils ont voulu former une sociélé entre 
eux. Cela posé, on voit que notre paragraphe ne s'applique qu'au 
cas oüà le nouvel objet a été fait sans le consentement du maitre de 
la matiére. Dans ce cas, la bonne ou la mauvaise foi de celui qui 
avait fait l'objet était-elle indifférente, quant à la question de pro- 





(1) Dig. 6. 1. 5. $ 1. f. Ulp. — (9) D. 4). 1.7. $ 2. f. Goius, — (3) D. 41. 1. 27. $ I. f 
Pomp. — (4) Ib. 25. f. Callist. 
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priété? On ne trouvait, dans les lois de Justinien, aucun fragment 
qui pàt résoudre positivement cette question; mais elle me parait 
aujourd'bui hors de doute, d'aprés ce passage des commentaires 
de Gaius : « D'autres jurisconsultes pensent au contraire que la 
» €hose appartient à celu? qui l'a faite...; mais ils donnent à 
» celui à qui la maliére appartenait l'action de vol contre le vo- 
» leur, » etc. (1). Ainsi le voleur lui-méme qui avec mes raisins 
aurait fait du vin, avec ma laine un vétement, en serait devenu 
propriétaire, parce que la matiére qui m'appartenait n'existe plus, 
et que le nouvel objet que le voleur a créé n'était auparavant à 
personne : « Quia quod factum est antea nullius fuerat » (2). 

2» Question. Quelles actions natssatent dans les diverses cir- 
constances de ce paragraphe ? Dans tous les cas, le propriétaire 
du nouvel objet avait la vendtcation (rei etndicatio) pour réclamer 
cel objet partout oà il se tronvait. Mais une indemnité était due 
soit pour la matiére, soit pour l'industrie, parce que personne ne 
doit s'enrichir aux dépens d'autrui (3). 

De plus, lorsque le confectionnaire avait volé la matiére, i! pou- 
vait, méme dans les cas oü il restait propriétaire du nouvel ohjet, 
étre poursuivi , 1* par l'action du vol (actto furti) , toute pénale, 
et qui avait pour résultat de lui faire payer à titre de peine le qua- 
druple de la chose volée, s'il avait été pris en flagrant délit, sinon 
le double seulement (4); 2* par la condictio furttva , ou pat l'ac- 
tion ad exhibendum. Le mot condictio, qui avait divers sens, dé- 
signait plus spécialement une action personnelle par laquelle le 
demandeur soutient que le défendeur est obligé de lui transférer 
quelque chose en propriété (dare) (5). On en donnait une de cette 
natare contre le voleur, nommée condictio furtiva, pour le con- 
traindre personnellement à restituer l'ohjet volé, ou bien à en 
payer la valeur (6). Celui à qui appartenait la matiére volée n'en 
étant plus propriétaire, puisqu'elle n'existait plus, ne pouvait pas 
la vendiquer, ni vendiquer l'objet nouveau qui ne ]ui appartenait 
pas; mars par la condiction il parvenait à se faire indemniser (7). 
— L'action ad exhibendum avait pour but de faire exhiber, re- 
présenter par quelqu'un un objet qu'il avait cache, fait disparaitre 
ou détruit de mauvaise foi (8). Elle était donnée à toute personne 
ayant intérét légitime à ce que cet objet füt représenté (9). Le ju 
ordonnait qu'on exlibát sur-le-champ, ou dans le délai qu'il ju- 


* 


(1) Gai. 2. $ 79. — (2) D. 41. 1. 7. $ 7. f. Gaius. — Les textes qui m'ont fait longtemps hésiter 
sur ceíte queslion sont les trois suivantes : D. 10. &. 12. $ 3. f. Paul; D. 13. 3. 14. f. Juli., et 
surtout D. 4). 3. 4. $ 20. f. Paul. Mais, aprés ua mr examen, ihs m'ont peru pouvoir étre ex- 
pliqeés d'use manióre satisfaisante. Quelques auteurs. assimilept le spéeificateur dé mauvaise fei à 
celui qui a báti sciemment sur le sol d'autrui , et qui est censé avoir donné gratis som travail, mais 
il est facile de voir que, Jens ce dernier ems, ancen ebjet noavesu n'a été fait : avesi n y e-t-il 
sutun dowe quant à ja propriété. ' 

(3) D. 13. 3. 13. f. Paul. — (4) Inet. 4. 1. $$ 5 et 19, — (5) Inst. 4. 6. 8 15. — (6) Ib. 4. 
1. $ 19. — (7) Gaius. 2. 79. — D. 33. 3. 14. $ 3. f. Jul. — (8) D. 10. 4. 9. f. Ulp. — (9) D. 
Ib. 19. f. Paul. 
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geait convenable d'accorder. Si, au jour fixé, l'exhibition n'était 
pas faite, alors il condamnait le défendeur en réparation du pré- 
judice causé au demandeur par ce défaut d'exhibition (1). Dans 
T'espàce , le propriétaire de la matiére volée ne pouvait plus la 
vendiquer, puisqu'elle n'existait plus ; mais comme le voleur l'avait 
consommée de mauvaise foi, il agissait contre lui ad exhiben- 
dum (2), et celui-ci ne pouvant pas exhiber une chose qui ne 
pouvait revenir à son premier état, était condamné à tous les dom- 
mages-intéréts. — Il faut remarquer que l'action ad erhibendum 
et la condictio furtiva, ayant toutes deux pour but de faire indem- 
niser le volé, ne pouvaient pas étre cumulées dans leur résultat. 
Mais en outre on avait toujours l'action de vol, qui était toute 
pénale. 

9* Question. Comment entendre la derniére partie du para- 
graphe : Quod si partim ex sua materia, etc.? Le sens gramma- 
tical des Instituts est évidemment que, si celui qui a faitle nouvel 
objet a fourni son industrie, et de plus une partie de la matiére, 
i] n'y a aucun doute, l'objet est à lui. Mais dans les trois exem- 
ples cités à ce sujet, le mulsum, le collyre, le vétement, on voit 
que les matiéres employées ne peuvent revenir à leur premier 
état; d'oü quelques commentateurs ont conclu que c'est par cette 
raison que le confectionnaire a la propriété des nouveaux objets , 
et qu'il ne l'aurait pas si, par exemple, avec son cuivre et celui 
d'autrui , il avait fait un vase, une statue. À l'appui de cette as- 
sertion ils citent quelques lois du Digeste; mais l'opinion con- 
traire est le plus généralement adoptée. Elle est plus conforme 
au texte des Instituts, que confirme encore la paraphrase de Théo- 
phile (3). 





XX€WE. Si tamen alienam purpu- 
ram vestimento suo qui intexuit, licet 
pretiosior est purpura, accessionis vice 
cedit vestimento; et 'qui dominus. fuit 
porpure, adversus eum qui subripuit 

abet furti actionem et condictionem, 
sive ipse sit qui vestimentum fecit, sive 
alius; nam extincte res, licet vindicari 
non possint, condici tamen a furibus et 
quibusdam aliis possessoribus possunt. 


*G6. Si quelqu'un a mis dans le tissu 
de son vétement la pourpre d'autrui, 
cette poutpre, bien que plus précieuse, 
suit le vétement comme accession ; mais 
celui qui en était propriétaire a, contre 
le voleur qui la luia soustraite, l'action 
de vol et fa condiction, que ce soit ce 
voleur ou tout autre qui ait fait le véte- 
ment; car les chosés éteintes, bien 
qu'elles ne puissent plus étre vendi- 
quées, peuvent encore étre réclamées 
par condiction contre le voleur et quel- 
ques aures possesseurs. 





(1) Inst. 4. 17. $ 3. — (2) D. 10. 4. 12. 8 3. f. Paul. — (3) Les lois citées contre cette opi- 





nion sont : D.«6. 1. 3. £ 2. f. Ulp. — 4. f. Paul. — 5. f. Ulp. — 41. 1. 12. & 1. f. Callist. 1l 
saífit de remarquer que ces fragments des anciens jurisconsultes sont empreints des opinions di- 
verses abrogées dans ]a législation de Justinien ; que d'ailleurs ricn dans ces fragments, tels qu ile 
sont placés au Digeste , ne dit qu'il s agisse d'une personne qui, avec son métal et celui d'aotrui , 
& fait un nouvel objet. 1l s'y agit plutót du eas oà le métal de deux personnes a été confondu par 
eocident ou par un tiers. C'est ce que suppose méme clairement un de ces fragments : D. 6. 1. 4. 
. Paul. 
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Il s'agit ici de ce que les commentateurs nomment adjonction. 
Quoique notre paragraphe n'en cite qu'un exemple particulier , il 
s'applique à tous les cas semblables. « Les objets quelconques, dit 
» Paul, qui, joints à une chose, lui cédent comme accession, tant 
» qu'ils y restent attachés, ne peuvent plus étre vendiqués par le 
» maitre (1). » L'important est de savoir des deux choses jointes 
ensemble quelle est l'accession. Dans notre exemple, la pourpre 
est toujours l'accession du vétement, méme lorsqu'elle est beau- 
coup plus précieuse, dit le texte (lécet pretiosior), parce qu'elle 
n'est atiachég au vétement que pour l'orner (2). . 

Adversus eum qui subripuit. Quelles actions a le maitre de l'ob- 
jet accessoire? Notre texte ne s'occupe de cette question que dans 
le'cas oü il y a eu vol. Nous la traiterons en général. (et objet 
n'existe plus en nature; dans notre exemple, il n'y a plus de pour- 
pre, mais bien un habit orné de pourpre ; le maitre ne peut donc 
plus le vendiquer ; l'accession a passé, conrme partie subordonnée 
d'un tout, en la propriété de celui à qui ce tout appartient. Mais 
comme il n'y a pas ici absorption, incorporation irrémédiable, la . 
législation romaine donne au propriétaire primitif de l'accession 

.le moyen de faire rétablir sa chose dans son premier état, et alors 
de la réclamer comme sienne. Ainsi il pourra agir ad exhibendum 
pour faire détacher l'objet, et le vendiquer aprés qu'il aura re- 
paru (3). Si l'objet a été volé, alors on a contre le voleur, comme 
nous l'avons expliqué dans le paragraphe précédent, l'action de 
vol, et la condiction furtive ou l'action ad exhibendum. 

Cependant il était des cas oà quoiqu'à la rigueur le rétablisse- 
ment füt possible, la loi romaine ne donnait pas le droit de le faire 
opérer. Paul, d'aprés Cassius, nous en donne un exemple bien sail- 
lant, dans le cas oà un pied , un bras*a été ajouté à ma statue par 
l'opération que les Romains nommaient ferruminatio; ce bras 
devient ma propriété, absorbé qu'il est par.l'unité de la plus grande 
partie, c'est-à-dire de la statue (unitate majoris partts consumi- 
tur); et aprés avoir été ainsi aliéné, non-seulement l'ancien pro- 
priétaire ne pourra pas agir pour le faire séparer, mais méme, s'il 
vient à J'étre, il restera toujours mien : « E£ quod semel alienum 
factum sit, etiam si inde abruptum sit, redire ad priorem domi- 
num non posse. ».Le propriétaire primitif n'avait qu'une action 
in factum pour se faire indemniser. Certes, dans ce cas, personne 
ne niera qu'il y ait eu acquisition à mon profit dela chose d'autrui, 
par suite de sa réunion comme dépendance à ma chose (4). La dé- 


(1) D. 6. 1. 23. $ 5. f. Paul. — (2) «... Cum quaerimus, quid ci cedat : illud spectamus , quid 
cuj8s vei ornande causa adhibetur » (D. 34. 2. 19. $ 13. f. Ulp.).— (3) « Quecumque aliis juncta 
sive adjecta. accessionis loco cedunt, ea quandiu coherent, duminus vindicare non potest; sed ad ex- 
hibendwum agere potest ut separentur et tunc vindicentur » (D. 6. 1. 23. $ 5. f. Paul). Dans quelques 
cas particuliers , l'action ad exhibendum ne peut avoir lieu; le maitre & alors une action ín facium 
(ibid.). — (4) D. 6. 1. 23. $ 5. f. Paul. — Cette décision est d'aulant plus remarquable ,. qu'ella 
est empruntée par Paul à Cassius , qui , dans lo cas méme de création d'un nouvel objet , attribuait 
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cision n'eüt pas,été la méme pour le cas de simple soudure au 
moyen de plomb. 

Quibusdam aliis possessoribus. lci uue difficulté de texte se 
présente. Les uns lisent quibusdam possessoribus ; d'autres, et 
parmi eux Cujas, quibusque possessoribus. Le sens serait, dans le 
premier cas, que les choses éteintes peuvent se proursuivre par 
condictio coatre le voleur et quelques autres possesseurs ; dans 
le second, contre le voleur et contre tous possesseurs. Les Insti- 
tuis de Gaius (Com. 2. 8 79), d'oü ce passage est évidemment 
extrait, portent quibusdam; aiusi le doute est en partie levé. En 
effet, ce principe qu'annoncait Gaius, nous le trouvons ples d'une 


fois dans le Digeste (1). On ue l'aurait pas répété si spécialement 


pour les voleurs, s'il eüt été applicable à tous possesseurs. Quant 
aux mots e£ quibusdam possessoribus, ils s'expliquent fort bien ; 
ear ou peut réclamer par condiction les choses éteintes contre les 
hériliers du voleur, contre tous ses successeurs (2), contre les 
possesseurs de mauvaise foi, ou méme de bonne foi, s'ils ont fait 

érir la chose par leur faute, ou s'ils ont été mis en demeure de 
la rendre (3). Seulement, dans le cas oü celui qu'on poursuit n'est 
pas le voleur, oa agit par une autre condiction que la condiction 
furtive (4). 


*X X VEI. Si duoruni materie ex vo- 


luptate dominorum confese sint, totum 
id corpus, quod ez confusione fit, utrius- 
que commune est, veluti si qui vina gua 
confuderint, aut massas argenti vel 
auri conflaverint. Sed et si diverse ma- 
teriw sint, et eb id ia species facta 
sit, forte ex vino el melle mulsum, aut 
ex auro et argento electrum ? idem 
juris est; nam et eo casu communem 
esse speciem non dubitatur. Quod si 
fortuitu, et non voluntate dominorum, 
confasme Íuermt vel diverse materie, 
vel que ejusdem generis sunt, idem 
juris esse placuit. 


*$ 7. Si deux propriétaires ont voloa- 
fairement confonda des matiéres qui 
lear appartienaeat, le corps formé par 
la confusion est, daus tostes ses partes, 
commun entre eux; comme sils ont 
mélé leurs vins, ou fonda ensemble des 
lingots soit d'or, soit d'argent. ll en est 
de méme, bien que les matióres seient 
différentes, et qu'avec elles une nou- 
velle espéce ait été créée, par exem- 
ple, du mulsum avec du vin et du miel, 
eu de l'electrum avec de l'or et de l'ar- 

ent; car, dans ce cas, nol doute que 
e mouvel objet me seit common. Si 
c'est par le hasard, et non par la vo- 
lonté des propriétaires, quil y & eu 
confesion de choses différegtes ou de 
inóme e, la ebme décision a été 


eucere adoptée. 





toujours la propriété eu maitre de la matiére. Voy. Ib. 96. $ 1. f. Paul, eà ce sent les juriscqn - 
enltes de l'autre école , Servius, Labéon , Proculus , dent l'epinien est conforme. ici je« deuz écoles 


sont d'accord. 


-oO(1) * Condici furi potest, etiam si res sit aliqua ratione extincta» (Dig. 41. 3. 46. princ. f. Ulp.). 
Voy. sussi Dig. 13. 1. 20. f. Tryphon. — (2) Dig. 13. 1. 7. $ 2. f. Ulp. — (3) D. 13. 3. 3. f. 
Ulp. — (4) D. 12. tit. 7. — 13. tit 3. — Théophile, dens sa. peraphrase, dit qu'on peut pour- 
suivre coutre tous possesseurs; mais je m'explique cela, parce que Théopbile no vont pes &caencer 
comme Gaius un priucipe général pour tous les cas oà Ia chose a péri , méme eutiórement; il a en 
vao le cas particulier de notre paragrapho , oà ia pourpre étant mise dans ]e tissu de l'hebit, tout 
possesseur est enrichi de ceite pourpre. « On poet, dit Théophile, poursuivre par eondiction le 
* volqur ou ious : mais si c'est le voleur qoi possáde le votemont, en aure contre lui 
» l'aclion de vol e la coodiction : si c'est um autre que le voleur, is condictiun seulement, « 
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On a nommé confusion l'union des choses liquides ou réduites 
à l'état de liquides. Trois cas sont à distinguer : 1^ ou c'est par la 
volonté des maiires que la confusion a eu lieu ; alors, que les choses 
confoadues aient formé ou non une nouvelle espéce, qu'elles pais- 
sent ou non se séparer, le résultat de la coufusion est toujours 
commun ; 2? ou c'est par hasard, et alors, dit notre texte, la déci- 
siou est la méme (tdem juris esse placust) : les choses confondues 
sent communes ; mais il faut supposer qu'elles ne peuvent plus étre 
séparées , car si elles le pouvaient, on devrait appliquer le para- 
graphe suivant. 3» Enfin, ou c'est par le fait d'autrui. Notre texte 
ne s'occupe pas de ce cas; mais nous savons que si le confection- - 
naire a fait une nouvelle espéce, elle lui appartient; sinon les 
choses confondnes doivent étre communes. — Lorsque le résoltat 
de la confusion est commun, il existe entre les divers propriétaires, 
si c'est par leur volonté, une véritable société; si c'est sane leur 
volonté, comme une espéce de société; mais, dans tous les cas, 
chacun d'eux a, pour faire partager la chose commune, une action 


que l'on nomme act:o communi dividundo (1). 


XXVEIE.Quod si frumentum Titii 
frumento tuo mixtum fuerit, si quidem 
ex voluntate vestra, commune est; quia 
sinqula corpora, id est, singula grana 
que cujssque propria fuerint, ex con- 
sensu vestro communicata sunt. Quod 
si casu id mixtum fuerit, vel Tities id 
miscuerit sine tua voluptate, non vi- 
detur commune esse, quia singula cor- 
pora i sua substantia durant : nec 
magis istis casibus commune fit fru- 
mentum, quam grex intelligitur esse 
communis, si pecora Titii tuis pecori- 
bus mixta fuerint. Sed si ab alterutro 
vestrum totum id frumentum retinea- 
tur, in rem quidem actio pro modo 
frumenti cujusque competit : arbitrio 
autem judicis continetur, ut ipse esti- 
met quale cujusque frumentum fuerit. 


* 8. Lorsqu'à ton Íroment a été melé 
celui de Titius, si ce mélange s'est fait 
par votre volonté; il est cemmun, parce 
que chaque corps séparé, c'est-à-dire 
chaque grain, qui vous était prepre en 
particulier, est, par votre consentement, 
devenu commun. Si le mélange a été 
fait par le hasard, ou par Titius sans ta 
volonté, il n'est point commun; parce 
que chaque grain conserve séparément 
sa propre existence. Dans ce cas, il ne 
s'établit de communauté plus pour 
le blé qu'il ne s'en établirait pour un 
troupeau, si les bestiaux de Titius se 
mélaient aux tiens. Mais si l'un de vous 
posséde tont le froment, l'action réelle 
doit étre donnée proportionnellement 
à la quantité de blé de chacun. Il ap- 
partiendra, du reste, à l'arbitrage du 
juge, d'apprécier quelle était la qualité 
du frement de chaque partie. 


On a nommé mélange (commirio)le rapprochement d'ohjets 
non liquides, dont les particules ne se confondent point. Dans le 
cas de mélange, chacun des objets continue d'exister en nature et 
séparément, uíraque materia , elsi confusa, manet (2); de là 
une distinction : si le mélange a été fait du consentement de tous 
les propriétaires, alors il est commun, parce que telle a été Ja 
volonté des parties, et chacune d'elles a, pour faire opérer le par- 
tage, l'action communi dividundo ; si le mélange a été fait par 





(V) D. 31.3.£3.58,01281.— 6.3./£.3.$2; £05. $ 1. — 10. 3. 2, — (2) D. 8. 


1l. 5. 8 Jl. f. Ulp. 
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hasard, ou par le fait d'un seul, alors chacun demeure propriétaire 
des objets à lui, parce u'ils n'ont pas cessé d'exister en nature ; 
il ne peut y avoir lieu à l'action commug: dividundo , mais bien 
à la vendication. Telle est la conséquence nécessaire des principes. 
Dans ces cas, la vendication n'offre aucune difficulté s'il s'agit de 
choses bien distinctes, faciles à séparer, comme des tétes de bé- 
fail; mais s'il s'agit de grains de blé, alors ce sera l'office du juge 
d'apprécier, selon la quantité et la qualité du grain appartenant 
à chacun, ce que, dans son ordre préalable (arbitrium; arbitrio 
judicis continetur), il doit ordonner de restituer à celui qui ven- 


dique (1). 


XXEX. Cum in suo solo aliquis ex 
aliena materia edificaverit, ipse intel- 
ligitur dominus edificii, quia omne 
quod inedificatur, solo cedit. Nec ta- 
men ideo is qui materie dominus fue- 
rat, desinit dominus ejus esse; sed tan- 
tisper neque vindicare eam potest, ne- 
que ad exhibendum de ea re agere, 
propter legem Duodecim Tabularum, 
qua cavetur ne quis tignum alienum 
iedibus suis junctum, eximere cogatur, 
sed duplum pro eo prestet, per actio- 
nem que vocatur de tigno juncto. Ap- 
pellatione autem tignis omnis materia 
significatur ex qua edificia fiunt. Quod 
ideo provisum est, ne edificia rescindi 
necesse sit, Sed si aliqua ex causa di- 
rutum sit edificium, poterit materir 
dominus, si non fuerit duplum jam 
consecufus, tunc eam vindicare, et ad 
exhibendum de ea re agere. 


19. Celui qui, sur son terrain, bátit 
avec les matériaux d'autrui, est pro- 
priétaie de l'édifice, parce que toute 
construction suit le sol comme acces- 
sion. Cependant, celui à qui apparte- 
naient les matériaux ne cesse point pour 
cela d'en étre propriétair&; mais tant 
qu'ils sont attachés au b&timent, il ne 
peut ni les vendiqger, ni intenter à leur 
sujet l'action ad exhibendum, car la loi 
des Douze-Tables ordonne que nul ne 
soit contraint à extraire de ses con- 
struclions les matériaux d'autrui qu'il y 
a employés, mais qu'il soit forcé à 
payer le double de leur valeur par l'ac- 
tion nommée de figno juncto. Le mot 
tignum comprend toute espéce de ma- 
tériaux servant à báttr. Ces dispositions 
ont eu pour but d'empécher qu'on ne 
se trouvát dans la nécessité de démolir 
les bátiments. Mais si, par une cause 
quelconque, lédifice était abattu, alors 
le maitre des matériaux, s'il n'avait pas 
encore recu le double de leur valeur, 
pourrait les vendiquer ou intenter l'ac- 
tion ad exhibendum. 


Voici encore un cas oü, bien qu'à la rigueur on pit faire rame- 


ner les choses à leur premier état, la législation romaine n'en 
donne pas le droit. Ces dispositions prennent leur source dans la 
loi des Douze-Tables. « Tignum junctum edibus vineeque ET coN- 
CAPET ne solvito », dit cette loi dans un fragment qui nous est 
connu (2). Ainsi elle avait pourvu aux intéréts de la ville, en em- 
péchant que, pour une utilité privée, les édifices ne fussent abat- 
tus; à ceux des champs et de l'agriculture, en refusant la faculté 
de faire arracher les bois employés pour la culture des vignes. Ce 





(1) Voir Théophile sur ce paragraphe. Le Digeste porte : « Competü singulis in rem acto in id 
in quantum patet in illo acervo suum cujusque esse» (D. 6. 1. 5. princ. f, Ulp.) — (3) Ce fragment 
est pris dans Festus, verb. Tignum. Nous en avons donné l'explication : Histoire d« droit, table 6, 
G 8, p. 93. Les mols zr coxcarzr sont évidemment altérés. 
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principe jue la ville ne doit pas étre défiqurée par des ruines (ne 
ruinis urbs deformetur) (1) se perpétua , toujours respectée par la 
législation. Quant au texte dans lequel la loi des Douze-Tables 
donnait l'action de tigno juncto, il ne nous est point parvenu, bien 
que plus d'un jurisconsulte parle de cette disposition. Un titre au 
Digeste (liv. 47, tit. 3) est consacré à cette action. — 

Nec desinit ejus dominus esse. Puisque le maitre du sol devient 
propriétaire de l'édifice, comment celui à qui appartiennent les 
matériaux n'en perd-il point la propriété? Les jurisconsultes ro- 
mains conciliaient ces deux propositions par une djstinction que sans 

e doute on trouvera quelque peu subtile. Le maitre du sol , disent- 
ils, acquiert bien la propriété de l'édifice en masse, considéré 
comme objet immobilier attaché au sol, mais non celle des maté- 
riaux considérés séparément comme objets mobiliers (2). 

C'est ce qui a lieu, du reste, dans tous les cas analogues, l'ac- 
cession ne passe en la propriété du maitre de la chose principale 
qu'en qualité de dépendance, de partie subordonnée de cette 
chose. Mais, considérée isolément, en abstraction, si c'est possible, 
elle est toujours au maitre primitif. 

Ad exhibendum. Que le maitre des matériaux ne puisse plus 
les vendiquer, c'est un principe général, parce qu'ils n'existent 
plus en nature; mais qu'il ne puisse pas méme agir ad exhiben- 
dum, comme dans le cas de la pourpre et autres semblables (S 25), 
c'est en cela que consiste l'exception, introduite parce que cette 
action aurait pour but de faire détacher les matériaux et par con- 
séquent détruire l'édifice. 

Omnis materia significatur. « Tigna enim a tegendo dicta 
sunt, » telle est l'étymologie, un peu douteuse, donnée par Ulpien 
à ce mot générique (3). 

En somme, nous distinguerons plusieurs cas. 1* Si les maté- 
riaux ont été employés de bonne foi, le maitre n'a que l'action de 
(igno juncto; une fois payé par suite de cette action, il ne peut 
plus rien réclamer, quand méme l'édifice viendrait à etre détruit. 
2» Si les métaux ont été employés de mauvaise foi, le maitre 
pourra choisir ou de l'action de figno juncto , ou de l'action ad 
exhibendum ; mais ce serait une erreur de conclure de là que le 
propriétaire de l'édifice peut étre forcé à démolir; ici il n'est pas 
attaqué par l'action ad exhtbendun comme possédant la chose, 
mais comme ayant agi de mauvaise foi, de maniére à ne plus 
la posséder (quasi dolo malo fecerit quominus possideat) (4); 
en conséquence, étant dans l'impossibilité de satisfaire à l'exhi- 
bition, il sera condamné par le juge. 3* Si c'est le voleur qu'on 





(1) D. 43. 3. 7. f. Juli. — (2) Cette distinction était parfaitement établie (D. 41. 1. 7. $11. 
f. Gaius, — 41. 3. 23. $ 2. f. Javol.). Théophile, sur ce paragraphe , dit : « Il ne perd pes irré- 
vocablement la propriété des matériaux. » Cette expression contient une explication plus simple , mais 
qui n'était pas celle des Jurisconsultes romains, — (3) D. 47. 3. 1. $ 1. f. Ulp. — (4) D. 41. 5. 
1. $ 2. f. Ulp. —— 6. 1. 23. $6. f. Peul. 
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veul attaquer, on aura contre lui l'action de vol, et la condiction 
eu l'action ad exhibendum, ainsi que nous lavons expliqué 

. 979; on pourra aussi intenter contre lui, si l'on aime mieux, 
action de tigno juncto , ce qui n'enlévera pas le droit, si l'édi- 
fice vient à étre détruit, de veudiquer encore les matériaux (1), 
parce que dans ce cas le double que le voleur aura payé par 
suite de l'action de tigno functo, sera considéré comme la peine 





de son vol. 


XXX. Ex diterso, si quis in alieno 
solo sua materia dofhum edificsverit, 
illius fit domus cujus et solum est. Sed 
hoc casu materie dominus proprieta- 
tem ejus amittit, guia voluntate ejus 
intelligitur esse alienata, utique si non 
ignorabat se in alieno solo edificare ; 
et ideo, licet diruta sit domus, mate- 
riam tamen vindicare non potest. Certe 
illud constat si in possessione constituto 
zdificatore, soli dominus petat domum 
suam esse, nec solvat pretium malerie 
et mercedes fabrorum, posse eum per 
exceptionem doli meli repelli : utique 
si bone fidei possessor fuerit qui edifi- 
cavit. Nam scienti alienum solum esse, 
potest objici culpa quod «edificaverit 


30. Si, à l'inverse, quelqu'un avec 
ses matériaux éléve une maison sur le 
sol d'autrui, cest au própriétaire du e 
sol qu'appartient la maison. Mais, dans 
ce cas, le maítre des matériaux en perd 
la propriété, parce qu'd est censé des 
avoir volontairement aliénés, du moins 
lorsqui! n'ignorait pas construire sur 
le sol d'autrui; d'ou il suit que, méme 
la mai:on venant à étre détruite, il ne 
peut vendiquer les matériaux. ]l est 

ien constant que si le constructeur se 
trouve en possession, le maitre du sol 
qui réclame la maison comme sienne, 
sans payer le prix des matériaux et de 
la main-d'euvre, peut étre repoussé 
par l'exception de dol, dansle cas, bien 
entendu, oà le constructedr était de 


temere in eo solo, quod intelligebat 


alienum esse. bonne foi; car, pour eelut qui était de 


mauvaise foi, on pourra lui reprocher 
d'avoir imprudemment báti sur un sol 
qu'il savait appartenir à autrui. , 


Quia voluntate ejus alienata intelligitur. Ce principe rigou- 
reux, parce qu'il est inséré dans les Instituts, est vulgairement 
connu, et plus d'une fois méme onu l'invoque dans notre droit 
civil, tandis qu'on passe sous silence les passages du Digeste et 
du Code qui prouvent qu'on l'avait singuliérement modifié. 
-Ainsi, d'aprés un fragment de Paul et une constitetion de Gor- 
dien, nous voyons que, malgré le principe rigoureux, il est plus 
convenable (benzgnrus), lorsque le propriétaire vendique son ter- 
rain, d'accorder, méme au possesseur de mauvaise foi, des dé- 
dommagements pour les dépenses nécessaires ou vraiment utiles 
qu'il aurait faites; ce qui devra étre apprécié par le juge (2). Bien 
plus, nous voyons au Code que, déjà sous Antonin, il avait été 
décidé par une conslilution de cet empereur qu'aprés la démolition 
de l'édifice, le constructeur, qu'il füt de benne on de mauvaise 
foi, reprenait la propriété des matériaux ef pouvait les vendiquer, 
8 il n'avait pas élevé les constructions dans l'intention de les don- 
ner (si non donandi animo edificia alieno solo imposita sint) (3). 








())IA 4v. 3. 2. f. Ulp. — (2) B. 5. 3. 36. & Panl. — €eà. 3. 33. 5. eozst. Gerd. — 
(3) Cod. 3. 32. 3. c. Anton. 
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Ainsi , le fait qu'il a voulu donner n'est plus légalement suppose, 
il doit résulter réellement des circonstances (1). 

Per exceptionem doli mali. Nous avons suífisamment expliqué, 
dans notre Généralisation du Droit romatn (p. 105 et 109), ce que 
c'était que les exceptions sons le systéme de Ia procédure par for- 
mules, et ce qu'elles étaient devenues sous Justinien. Dans le cas 
oüà, selon les principes rigoureux de la loi civile, le droif qui servait 
de fondement à l'aetion existait, mais oh l'on avait à reprocher au 
demandeur des faits de dol, soit dans les actes qui avaient fait naitre 
le droit, soit méme dans la poursuite qu'il en formait, le magistrat, 
en indiquant au juge la prétention du demandeur, et en lui don- 
nant le ponvoir de condamner, y mettait cette restriction : « s'il n'y 
» aeu et s'il n'y a aucun dol de la part d' Aulus Agerius. (Si in ea 
» re , nihil dolo salo Auli Agerii factum sit, neque fiat) » (2). 
Dans notre espéce, le propriétaire du terrain a le droit dele vendi- 
quer, puisque ce terrain est à lai ; mais s'il se refuse à payer les 
constructions, il y & de sa part mauvaise foi, il sera rejeté en 
vertu de l'exception de dol. Mais cette exception ne pouvait servir 
au constructeur que dans le cas oà, se trouvant lui-méme en pos- 
session, il était attaqué par le propriétaire. Si, par une circon- 
stance quelconque, il avait cessé de posséder, il n'avait aucune 
action pour se faire indemniser. H pouvait seulement vendiquer ses 
matériaux aprés la chute de l'édifice. C'était nne régle formellement 
reconnue par les jurisconsultes romains (3). 

En somme : 1* les constructions ont-elles été faites de bonue 
foi? le constructeur, s'il possede, a contre le maitre qui vendique 
l'exception de dol, pour se faire payer les matériaux et la main- 
A'euvre; s'il ne posséde pas, il na que le droit de vendiquer les 
matériaux aprés s démolition. 2* Les constructtons ont-elles été 
faites de mauvaise foi? le constructeur, en principe rigoureux, n'a 
pour se faire indemniser ni action, ni exception. Cependant un avis 
plus favorable lui accorde une indemnité pour les dépenses né- 
cessaires ou ufiles, et une constitution d'Antonin lai donne le droit, 
une fois l'édifice abattu, de vendiquer les matériaux, si son in- 
tention n'avait pas été de les donner. . 


XXXE. Si Titius alienam plantam — 318. Si Titius met dans son terrain 
in solo suo posuerit, ipsius erit. Et ex la plente d'autrui, elle est à lui; si, à 
diverso, si Titius suam plantam in Mavii l'inverse, il met sa plante dans le ter- 
solo posuerit, Mevii plantaerit;simode, rain de Mevius, la plante est à Mevius ; 
utroque casu, radices egerit; ante enim. peurvo, dens l'un et l'autre cas, qu'elle 
quem radiees egerit, ejus permenet cm- ait pris racine, car, jusqu'à ce moment, 

e . 


*- 





(1) Un fragment de Paul , au Digeste (19. 2. 55. 4 1), nous dit que le fermier qui a construit 
sur le terrain loué par lui & droit à étre indemnisé , en effet, il est évident qu'il n'avait pas élevé 
les constructions pour les donaer. — (2) Get. 4. 119. L'expression dolus malas vient de co que les 
aneieus Romesus distingosient le f ( dolus malus ) de 1a rese licite (dolus bonus), per exemple, 
celle qn'on auveit. employée pour se quvenfir des voleurs (D. 4. 3. 7. $ 3). —— (3) D. 6. 1. 46. f. 
Papin. — 12. €, 33. f. Jul. »— 44. 4. 14. f. Peek 
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jus fuerat. Adeo autem ex eo tempore 
quo radices agit planta, proprietas ejus 
commutatur, ut si vicini arbor ita ter- 
ram Titii presserit ut in ejus fundum 
radices egerit, Titii effici arborem dici- 
mus; ratio enim non permittit ut alte- 
rius arbor esse intelligatur quam cujus 
in fundum radices egisset. Et ideo 
prope confinium arbor posita, si etiam 
in vicini fundum radices egerit, com- 
munis fit. 
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elle reste au méme propriétaire. Il est 
si vrai que la propriété change dés que 
la plante a poussé racines, que, si un 
arbre voisin est tellement rapproché du 
fonds de Titius qu'il y ait Jeté ses ra- 
cines, nous disons qu'il est devenu la 
propriété de Titius. La raison ne per- 
met pas, en effet, qu'un arbre soit à 
un autre qu'à celui dans le fonds duquel 
il & jeté ses racines. D'oà il suit que 
l'arbre posé prés des limites, s'il étend 


des racines méme dans le champ voisin, 
devient commun. 


La régle formulée par Lahéon et par Gaius, superficies solo ce- 
dit (1), comprend dans sa généralité, et les constructions : «omne 
quod inedificatur solo cedit» (2), et les plantations : «plante 
qua terra coalescunt solo cedunt» (3). Le moment oü le change- 
ment de propriété s'opére est celui oü la plante à poussé ses ra- 
cines dans le nouveau sol (ubi coalutt); alors le lien d'adbhérence 
qui les unit l'un à l'autre s'est formé. Sans doute, on ne peut pas 
encore dire qu'elle doive sa substance à ce sol, puisqu'elle vient 
à peine, à l'instant méme, de s'y attacher; sans doute, on pourrait 
encore, à la rigueur, opérer la séparation et transporter la plante 
ailleurs; mais le bien de l'agriculture doit faire refuser ce droit 
de déplacement. D'ailleurs, au bout d'un certain temps, il ne serait 
plus juste, puisque la plante se transforme en s'alimentant. 

Les décisions des paragraphes précédents, quant aux droits et 
aux moyens de se faire indemniser, s'appliquent aux plantations, 
. avec ces différences trés-importantes : 1* que l'action de i/gno 

juncto ne s'étend pas à ce cas (4); 2» que dans aucun cas l'arbre, 
aprés sa chute, ne revient, comme les matériaux, au premier pro- 
priétaire, parce que,.de méme que tousles corps organiques, en 
se nourrisant il se renouvelle, et finit par ne plus étre composé 
que de substances nouvelles (5). 

Titi effici arborem dicimus. Cette régle ne parait pas avoir été 
unanimement adoptée par les jurisconsultes romains. Gaius la 
professait; Pomponius était d'une opinion contraire. Nous trou. 
vons leurs opinions insérées toutes deux au Digeste (6). 


XXX. Qua ratione autem plante — 3*9. Par la méme raison que les 


ue terre coalescunt, solo cedunt, ea- 
m ratione, frumenta quoque que sa- 
ta sunt, solo cedere intelliguntur. Ce- 
terum sicut is qui in alieno solo edifi- 
caverit, si ab eo dominus petat ddifi- 
cium, defendi potest per exceptionem 


plantes enracinées, les grains ensemen- 
cés suivent le sol comme accession. 
Du reste, de méme que le possesseur 
qui a construit sur le terrain d'autrui 
peut, selon ce que nous avons dit, si le 
maitre vendique contre lui l'édifice, se 





(1) Geius. 2. $ 73. — Dig. 43. 17. 3. $ 7. f. Ulp.— (2) Dig. 41 1. 7. $ 10. f. Gai. — (3) Ib. 


9. pr. f. Gsius. 
(D. 6. 1. 23. $ 
4l 1.2 


— (4) Le propriétaire de a plante se fers indomniser ou par l'action in factwm 
3. $ 5. f. Paul.); ou par une action utile en vendication (Ibid. f. 5. $ 4. Ulp.).—(5) D. 
6. $2. f. Paul. — (6) D. 41. 1. 7. $ 13. f. Gel. — 47. 7. 6. $ 2. f. Pomp. 
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doli mali, secundum ea que diximus; 
ita ejusdem exceptionis auxilio tutus 
esse potest is qui alienum fundum sua 
impensa bona fide conserit. 


XXXEEE. Littere quoque, licet au- 
reg sint, perinde chartis membranisve 
cedunt, ac solo cedere solent ea quse 
inedificantur aut inseruntur; ideoque 
si in chartis membranisve tuis carmen, 
vel historiam, vel orationem Titius 
scripserit, hujus corporis non Titius, 
sed tu dominus esse videris. Sed si a 
Titio petas tuos libros, tuasve mem- 
branas, nec impensas scripture solvere 
paratus sis, poterit se Titius defendere 
per exceptionem doli mali, utique si 
earum chartsrum membranarumve pos- 
sessionem bona fide nactus est. 


défendre par l'exception de dol; de 
méme est protégé par cette exception 
celui qui, à ses frais et de bonne foi, a 
ensemencé le champ d'autrui. 


83. L'écriture, fàt-elle en or, suit en 
accession le papier ou le parchemin, 
comme les constructions ou les semen- 
ces suivent le sol. Si, par conséquent, 
sur ton papier ou sur ton parchemin, 
Titius a écrit des vers, une histoire, un 
discours, ce livre n'est pas à Titius, 
mais à toi. Mais si tu le réclames com- 
me tien contre Titius, sans étre prét à 
payer les frais d'écriture, Titius pourra 
se défendre par l'exception de dol, dans 
le cas, bien enténdu, oà c'est de bonne 
foi quil se trouve possesseur de ces 
feuilles on de ce parchemin. 


Il est sans doute inutile de remarquer qu'il ne s'agit pas ici de 
la propriété de l'euvre littéraire elle-méme, mais seulement dela 
propriété de l'écriture. La question avait une importance d'ap- 


plication plus saillante à 


époque oà, l'imprimerie n'existant 


pas, l'écriture à la main était le moyen de reproduction des ou- 


vrages. 


XXXIV. Si quis in aliena tabula 
pinxerit, quidam putant tabulam pic- 
ture cedere, aliis videtur picturam, 
qualiscunque sit, tabule cedere. Sed 
nobis videtur melius esse tabulam pic- 
ture cedere : ridiculum est enim pictu- 
ram Apellis vel Parrhasii in accessio- 
nem vilissime tabule cedere. Unde si 
& domino tabule imaginem possidente, 
is qui pinxit, eam petat, nec solvat 
pretium tabule, poterit per exceptio- 
nem doli mali submoveri. At si is qui 
pinxit possideat consequens est ut utilis 
actio domino tabule adversus eum de- 
tur. Quo casu, si non solvat impensam 
picture, poterit per exceptionem doli 
mali repelli, utique si bona fide posses- 
sor fuerit ille qui picturam imposuit. 
Illud enim palam est, quod, sive is qui 
pinxit subripuit tabulas, sive alius, 

ompetit domino tabulerum furti actio. 


84. Si quelqu'un a peint sur la plan- 
che d'autrui, selon quelques juriscon- 
sultes, la planche céde Hh la peinture, 
selon d'autres, la peinture, quelle qu'elle 
soit, códe à la planche. Mais la pre- 
miére opinion nous parait préférable. 
Il serait ridicule, en effet, que l'ou- 
vrage d'Apelles ou de Parrhasius suivit 
comme accession la plus vile planche. 
De là il suit que, si le maitre de la plan- 
che se trouve en possession du tableau, 
le peintre qui le vendiquera sans payer 
le prix de la planche pourra étre re- 
poussé par l'exception de dol. Mais si 
cest le peintre qui posséde, cette cir- 
constance exige que l'on donne contre 
lui au maitre de la planche une action 
utile. Dans ce cas, celui-ci pourra, s'il 
ne paye le prix de la peinture, étre re- 
poussé par l'exception de dol, pourvu, 
toutefois, que le peintre füt possesseur 
de bonne foi. Il est évident, en effet, 
que, si la planche a été volée soit par le 
peintre, soit par un autre, le proprié- 
taire a l'action de vol. 


Aliis videtur. Paul était de cette derniére opinion. Gaius au | 
contraire pensait que la peinture doit l'emporter sur la toile. Leurs 
avis, quoique diamétralement opposés, se trouvent tous deux au 

e 


bj 
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Digeste (1). Si la peinture était faite sur les murs d'un édifice, il 
faudrait bien changer la décision. 

Consequens est ut utilis actio. Le peintre, étant propriétaire du 
tableau, est réguliérement le seul qui puisse le vendiquer contre 
tout possesseur. Si donc on donne une action en vendication à 
l'ancien maitre de la planche, ce ne peut éire qu'une action utile, 
c'est-à-dire une action que ['équité, l'utilité seule font introduire, 
afin qu'il ne perde point sa planche. (Nous avons déjà expliqué, 
p. 308, ce que c'est qu'une action utile.) Mais il résulte de là 
qu'en payant la peinture il aura le tableau. Le peintre peut-il em- 
pécher ce résultat et repousser son action, en payant le prix dela 
planche? Les commentateurs du droit remain ont agité cette ques- 
fion. Aucun texte à ma connaissance n'accorde au peiutre cette 
faculté. Ces textes ne parlent que de l'exception de dol qui lui est 
donnée pour se faire payer le prix de la peinture. ll faut avouer 
cependant que l'action utile n'étant donnée que par équité, pour 
empécher que le maitre de la toile ne füt dépouillé, cette action 
devenait inutile si le peintre-offrait le prix de la toile. S'il en était 
autrement, on se trouverait dans cette position singuliére, qu'il 
vaudrait mieux pour le peintre ne pas posséder que posséder, puis- 
que, daus le premier cas, il pourrait, en payant la toile, vendiquer 
le tableau et le garder; dans le second il serait obligé de le don- 
ner. Ne serait-il pas conforme aux principes romains de décider 
que le peintre, en payant la toile, pouvait prévenir l'action utile; 
mais qu'il ne pouvait Ja repousser, une fois donnée? — Vinnius, 
dans ce paragraphe, attaque l'expression consequens est, en di- 
sant que ces dispositions, loin de découler des précédentes y font 
exception. Je ne sais si je me trompe, mais, selon moi, le mot 
consequens dans le texte porte simplement sur cette circonstance 
$$ possideaL, et le sens est celui-ci : Si le peintre possede, il suit 
de celte circonstance, etc. 

[ci se termine, dans les Instituts, l'examen des différents événe- 
ments que la plupart des commentateurs ont rangés sous le principe 
de l'accession, avec les dénominations spéciales comme pour au - 
fant d'espéces diverses : le croit, l'alluvion, la coalition, l'adjonc- 
tion, la spécification, la commixtion, la confusion, la construction, 
la plantation, etc. 

Les quatre paragraphes suivants sont en dehors de la matiére 
qui nous occupe : les modes naturels d'acquérir la propriété. 
Aussi ne les trouve-t-on pas dans les Instituts de Gaius. Peut-étre 
les a-t-on placés ici parce que, aprés avoir dit que les fruits ap- 
par(iennent au propriétaire, on a voulu parler des cas exception- 
nels oü ils sont acquis à d'autres, comme au possesseur de bonne 
foi, à l'usufruitier, au fermier. Néanmoins le paragraphe suivant 





(1) D. 6. 1. 23. $ 3. f. Paul. — 41. 1. 0. 6 2. f. Getus. — Gai. Cemm. 3. $ 78. 
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indique la possession de bonne foi comme un moyen d'acquérir 


d'aprés la raison naturelle. 


XXXV. Siquis a non domino, quem 
dominum esse crediderit, bona fide fun- 
dum emerit, vel ex donatiene aliave 

libet justa causa bona fide accepe- 
. rit, naturali ratione placuit fructus quos 

rcepit ejus esse pro cultura et cura. 
[^ ideo si postea dominus supervenerit, 
et fundum vindicet, de fructibus ab eo 
consumptis adere non potest. Ei vero 
qui alienum fundum sciens possedit, 
non idem concessum est; itaque cum 
fondo etiam fructus, licet consumpti 


35. Si quelqu'un a, de bonne foi, 
recu de celui que, par erreur, il croyait 
propriéfaire, un fonds de terre par suite 
de vente, de donation, ou pour teute 
autre juste cause, la raison naturelle a 
fait décider que les fruits qu'il percoit 
lui sont acquis, en récompense de la 
culture et soins. Si donc, par la 
suite, le maitre survient et vendique le 
fonds, il pe pourra pas demander des 
Jruits; consommés par le possesseur. 
Quant à celui qui, sciemment, posséde 
le fonds d'autrui, les mémes droits ne 


sint , cogitur restituere. 

. lai sont pas attribués; aussi, avec le 
fonda, est-il obligé de restituer les fruits, 
méme ceux qu'il a consommés. 


Justa causa, bona fide acceperit. ll y a juste cause lorsque la 
tradition a été faite au possesseur pour une cause légale, emportant 
intention de transférer la propriété : par exemple pour cause de 
vente, de dot, de payement, etc. Nous reviendrons plus tard là- . 
dessus. Peu importe du reste que la cause soit lucrative, comme 
un legs, une donation; notre texte n'y met aucune différence. 1l y 
& possession de honne foi tant que le possesseur ignore que celui 
qui lui a livré le fonds n'était pas propriétaire. Mais si, par la 
suite, il appreud cette circonstance, il cesse dés ce moment d'ac- 

uérir les fruits (1); différence trés-grande avec l'usucapion, pour 
aquelle il suffit, comme nous le dirons, d'avoir été de bonne foi 
dans le principe. 

Fructus quos percepit ejus esse. Une régle souvent exprimée 
par les jurisconsultes, et qu'il est important de bien remarquer à 
cause de ses conséquences, c'est que le possesseur de bonne foi, 
quant aux fruits, est assimilé au propriétaire (2). Mais il faut pour 
cela qu'ils aient été détachés du sol. Tant qu'ils y sont adhérents, 
ils en font partie, et suivent sa condition; or, à l'égard du sol, le 
possesseur n'a que les droits que donne la possession. Mais, une 
fois détachés, qu'ils l'aient été par le possesseur méme, par tout 
autre ou naturellement, peu importe, les frnits commencent à 
exister séparément, comme fruits, objets mobiliers; alors le pos- 
sesseur de bonne foi peut les vendre, les consommer, les vendi- 
ee en un mot exercer sur eux tous les droits de propriéte (3). 

est par erreur qu'on a conclu de là qu'il en est réellement pro- 
priétaire. Il ne l'est point contre le maitre du fonds, à qui il sera 
tenu de les rendre, sauf ceux qu'il aura consommés; voilà ce qui 





(1) D. 41. 1. 8. f. Paul. — Voy. pourtant D. 22. 1. 25. $ 2. f. Jul. — (2) « In percipiendis fruc- 
tibus, id juris kabet quod dominis tributum est» (D. 22. 1. 25. & 1. f. Jol.). —« Qwod ad fructue 
attinet loco domini pcne est » (D. &1. 1. 48. f. Paul.). — (3) D. 7. & 13. f. Paul — D. 41. 1. 48. 
f. Paul. 
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explique la contradiction apparente de notre texte qui, aprés avoir 
parlé d'abord des fruits percus, ne parle plus ensuite que des fruits 
consommés. 

Ab eo consumptis. Assimilé au propriétaire, pour tous les fruits 
dés qu'ils sont détachés du sol, le possesseur de bonne foi ne gagne 
définitivement que ceux qu'il consomme (1). Ceux qui existent 
encore, il doit les rendre, les retenir serait s'enrichir aux dépens 
d'autrui. Mais ceux qui n'existent plus, le propriétaire ne peut les 
lui demander; c'est de bonne foi qu'ils les a consommés ; le forcer 
à en rendre la valeur, ce serait lui causer souvent un préjudice 
réel. Notez que la culture ef les soins qu'il a donnés à la produc- 
tion des fruits ne sont pas un motif suffisant pour les lui Lire at- 
tribuer à l'encontre du propriétaire; la seule conséquence équi- 
table à en tirer, c'est qu'il a droit d'étre indemnisé de ses peines 
et de ses frais. Mais le fait de la consommation de bonne foi vient 
changer l'état de la question. Il faut nécessairement en faire sup- 
porter les conséquences prejudiciables soit au possesseur de bonne 
foi, qui n'a consommé les fruits que parce qu'il s'en est cru le 
maitre ; soit au propriétaire, dont la négligence est au nombre des 
causes premiéres de cette erreur. La raison désigne donc ce der- 
nier. 

Le possesseur de bonne foi gagnerait-il, en les consommant, les 
fruits naturels, c'est-à-dire ceux qui étaient produits spontané- 
ment par la terre, sans aucune culture de sa part? Cette question 
a été agitée par les commentateurs. Sans entrer dans une longue 
discussion, je dirai qu'un fragment de Pomponius énonce formel- 
lement qu'il ne les acquérait pas (2); tandis qu'un fragment de 
Paul parait dire positivement qu'il les acquérait (3). Ce qu'il y a 
de certain, c'est que, pour ces fruits comme pour tous les autres, 
il était assimilé à un propriétaire, dés, qu'ils étaient détachés du 
80l ; mais devait-il en tenir compte au maitre du fonds, méme aprés 
les avoir consommés? Voilà selon moi toute la question, et la dis- 
tinction que je fais peut servir à l'éclairer. 

En somme je ne crois pas inutile de répéter, comme analyse de 
ce paragraphe, que le possesseur de bonne foi a, quant aux fruits, 
deux avantages bien distincts : le premier d'étre considéré comme 
propriétaire, et d'en pouvoir exercer tous les droits pour les fruits 
que conques dés qu'ils ne tiennent plus au sol; le second, de ne 

evoir au maitre du fonds aucun compte pour les fruits consommés. 


EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. II. 





XNXXXWE. Is ad quem ususfructus 
fundi pertinet, non aliter fructuum do- 
minus efficitur, quam si ipse eos perce- 
perit. Et ideo licet maturis fructibus, 
nondum famen perceptis, decesserit, ad 


$6. L'usufruitier d'un fonds ne de- 
vient propriétaire des fruits qu'à mesure 
qu'il les percoit lui-méme. Si donc, à 
sa mort, les fruits, bien que móürs, ne 
sont pas encore pergus, il appartien- 


nnnm—————— AAA ÓAÓAÓÓÓÓÓOODOUDLALLILLLLLLA! (ii, LU —— "C 


(1) D. 41. 1. 40. f. Afric, —— 41. 3. 4. $19. f. Paul. — 42. 1. 41. $1. — 90. 1. 1. $2. f. 
Papin. — 10. 1. 4. $ 2. f. Paul. — (2) D. 22. 1. 45. f. Pomp. — (3) D. 41. 1. 48. f. Paul. 
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heredes ejus non pertinent, sed domino nent entiérement, non pas à ses héri- 

proprietatis acquiruntur. Eadem fere et tiers, mais au maitre de la propriété. 

de colono dicuntur. On dit presque la méme chose du fer- 
mier. 


En parlant de l'usufruit , nous reviendrons sur ces dispositions, 
étrangéres à la matiére qui nous occupe. 

Eadem fere. Comme l usufruitier, le fermier ne devient proprié- 
taire des fruits que lorsqu'il les percoit; nous développerons plus 
tard les conséquences de ce principe (1). Mais, à la différence de 
l'usufruitier, le fermier, en mourant, transmet son bail, et par 


conséquent ses droits à ses héritiers (2). 


XXX VE. In pecudum fructu etiam 
feetus est, sicut lac, pili et lana, itaque 
agni, hedi, et vituli, et equuli, et su- 
culi, statim naturali jure dominio fruc- 
tuarii sunt. Partus vero ancille in fruc- 
tu non est, itaque ad dominum proprie- 
tatis pertinet : absurdum enim videba- 
tur hominem in fructu esse, cum om- 


87. Dans les fruits des bestiaux se 
range le croit, aussi bien que le lait, les 
poils et la laine. Ainsi les agneaux, les 
chevreaux, les veaux, les poulains, les 
petits pourceaux, par leur nature, de- 
viennent, en naissant, la propriété de 
l'usufruitier. Mais parmi les fruits d'une 
femme esclave ne sont point ses enfants 


nes fructus rerum natura gratia homi- 


qui, par conséquent, appartiennent au 
nis comparaverit. 


maitre de la propriété. Il paraissait ab- 
surde, en effet, de considérer comme 
un fruit l'homme, pour qui la nature a 
créé tous les fruits. 


In fructu non est. Cette question, comme nous l'apprend Cicé- 
ron, avait été discutée egre les anciens jurisconsultes (3). Ulpien 
exprime la méme décision que Gaius, de qui est tiré le passage des 
Instituts, mais il en donne une autre raison :... « Fructus esse non 
ezistimanlur, quia non temere ancille cjus ret causa. compa- 
rantur ut pariant » (A). Ainsi, selon lui, les enfants d'une es- 
clave ne sont pas des fruits, parce qu'on n'achéte pas une esclave 
dans le but spécial de la faire produire. Mais ce motif serait ap- 
plicable également à tous les animaux dont on recherche plutót les 
services que le croit, tels qu'une vache de labour, une jument, une 
ánesse pour le transport, etc. Cependant il n'en était pas ainsi, et 
l'on doit reconnaitre que les deux motifs, différents en apparence, 
se réunissent, en réalité, dans la méme idée. Bien que l'esclave füt 
au rang des choses, c'eüt été descendre au dernier échelon de la 
dégradation que de la considérer comme destinée au croit et d'as- 
similer son enfant à un fruit. En fait, et prenant l'origine de la 
question, on voit que c'est un sentiment de dignité pour l'homme 
qui l'avait fait soulever par les jurisconsultes philosophes, et qui 
avait dicté Ja décision insérée aux Instituts. 


€E€XXWNENN. Sed si gregis usum- — 38. L'usufruitier d'un troupeau deit, 
fructum quis habeat, in locum demor- avecle croit, remplacer les tétes mortes ; 





(1) D. 19. 2. 60. & 5. f. Javol. — (2) Cod. 4. 65. 10. c. Gord. — (3) Cicér. De fin. bon et mal. 
lib. 1, cap. 6. — (4) D. 5. 3. 17. f. Ulp. 
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tmorum capitum ex íetu íructuarins 
sabmittere debet, ut et Juliano visum 
est, et ia. vinearam demortuarum vel 
arborum locum alias debet substituere ; 
recte enim colere, et quasi bonus pa- 


terfamilias uti debet. 


EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. II. 


tel était l'avis de Julien. De méme celni 
d'un doit remplacer les vi et 
les arbres qui ont péri. Car il dait cul- 
liver avec soin et jouir en bon pére de 
famille. 


Ce paragraphe n'appartient absolument qu'à la matiére de l'usu- 


fruit. 


XXXS8X. Thesauros quos quis in 
loco suo invenerit divus Hadrianus, 
naturalem equitatem secutus, ei con- 
cessit qui invenerit. idemque statuit, si 
quis in sacro aul religioso loco fortuito 
casu invenerit. At si quis im alieno loco, 
non data ad hoc opera, sed forfwitu 
invenerit, dimidium inventori. dimidium 
domino soli concessit. Et convenienter, 
si quis in Cesaris loco invenerit, dimi- 
dium inventoris, dimidium Cesaris esse 
statnit. Cui conveniens est ut si quis in 
fiscali loco, vel publico vel civitatis in- 
venerit, dimidium ipsius csse debeat, et 
dimidium fisci, vel civitatis. 


89. L'empereur Adrien, soivant l'é- 
quité naturelle, attribua à celni qui les 
trouve les trésors découverts par quel- 
qu'un sur son propre fonds ; il statua de 
méme pour ceux trouvés par hasard dans 
un lieu sacré el religieur. Quant au tré- 
sor que quelqu'un a trouvé sur le fonds 
d'autrui sans lerechercher, mais par ka- 
sard, il en accorda la moitié à l'inven- 
teur, et Ja moitié au propriétaire du sol ; 
et, comme conséquence, il statua que le 
trésor trouvé dans la propriété de César 
serait pour moitié à l'inventeur, pour 
moitié à César. D'oüà il suit que celui 
qui est trouvé dans un lieu appartenant 
soit au public, soit au fisc, ou bien à 
une cité, doit étre pour moitié à l'in- 
venteur, et pour moitié au fisc, ou à la 
cité. 


Nous trouvons dans un fragment de Paul, au Digeste, une dé- 


finition du trésor en ces termes: « Thesaurus est vetus quedam 
depositio pecunie, cujus non extat memoria, ut jam dominum 
non habeat » (1). Deux faits constituent le caractére essentiel du 
trésor, savoir : le dépót de la chose fait jadis dans un lieu quel- 
conque (vetus depositio), et la perfe de tout souvenir de propriété 
sur cette chose (cujus non extat memoria). Le trésor n'est pas vé- 
rifablement rangé dans la classe des choses nullius, car ia pro- 
priété n'a jamais été réellement perdue, seulement tous les souve- 
nirs en sont effacés. D'un autre cóté, il n'est pas exact de dire 
ji soit l'accession du sol, car il s'y trouve caché, mais il n'en 
ait pas partie intégrante, partie subordonnée. Ni l'inventeur ni le 
propriétaire n'ont donc rigoureusement de droit de propriété à y 
réclamer, soit pour occupation, soit comme accession ; le législa- 
teur aurait pu décider, par exemple, que, tout souvenir de pro- 
Pre privée étant effacé, le trésor sera public, appartiendra à 
'Etat. Mais jugeant plus convenable de l'abandonner aux particu- 
liers; prenant en considération, d'une part, le fait de l'invention, 
T a remis au jour cette propriété enfouie; de l'autre, la situation 
e l'objet, qui semblait l'offrir plus facilement à la découverte du 
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(1) D. 41. 1. 31. $ 1. f. Peul. Le mot pecunie , dans ce (regment, doit étre pris comme il l'est 
souvent dans les lois romaines , c'est-à-dire dans un sens général. 
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propriétaire; pour éviter ce désappointement naturel qu'éprouve- 
raient à se voir enlever totalement, l'un ce qu'il a découvert, l'au- 
tre ce qu'on est venu découvrir chez lui, et ce qui était, pour ainsi 
dire, destiné à son invention : la loi romaine partage le trésor par 
moitié entre l'inventeur et le propriétaire. Il n'y a pas occupation 
ni accession véritables; mais il y a analogie entre ces idées et les 
motifs qui déterminent le legislateur dans l'attribution qu'il fait de 
la propriété. | o. 

Divus Hadrianus. Tout&s les décisions rapportées dans ce pa- 
ragraphe appartiennent à Adrien. L'historien /Elius Spartien, dans 
]a vie de ce prince, analyse ainsi ces dispositions: « De thesauris 
ita cavit ut si quis n. suo reperisset, tpse potiretur ; si quis in 
alieno, dimidium domino daret; si quis in. publico, cum fisco 
a&qualiter partiretur » (1). 

In sacro aut religioso. Ces lieux étant res nullius, personne nc 
peut réclamer la part accordée au propriéteire. Cependant, quant 
au sol des provinces, dont le domaineétait censé appartenir &u peu- 
ple ou à César, et oü Gaius nous apprend qu'il ne pouvait y avoir 
réellement de lieu sacré ni religieux, la moitié du trésor qui y 
était découvert devait revenir au peuple ou à César, en qualité de 
Hi nir C'est ce qui nous explique un (fragment mal compris 

u Digeste, dans lequel nous voyons que Marc-Auréle et son frére 
Lacius Verus avaient attribué cetle part au fisc (2). Quoi qu'il 
en soit, c'est la décision d'Adrien que les Instituts consacrent ; 
£ar sous Justinien, toute distinction, quant au sol de l'empire, a 
été effacée. 

Fortuttu. invenerit. À ce sujet, une constitution de l'empereur 
Léon, insérée au Code de Justinien (3), est digne d'étre remar- 
quée. Il est permis à chacun de chercher des trésors dans sa pro- 
prise, pourvu, dit cet empereur, qu'on ne le fasse point à l'aide 

e sacrifices criminels, ou de tout autre artifice odieux que les lois 
doivent punir. C'est encore l'empreinte de ces idées superstitieuses 
dont les lois mémes de ces temps étaient frappées. 

La méme constitution ajoute que, si l'on va faire des recherches 
à dessein sar le fonds d'autrui, tout ce qu'on trouvera appartiendra 
au maitre du fonds. | 

Dimidium domino soli. Une constitution qui se trouve dans le 
Code théodosien, et qui appartient aux empereurs Gratien, Valen- 
linien et Théodose (4), n'accordait que le quart au propriétaire du 
fonds. Justinien revient aux dispositions d'Adrien. 

Nous voici parvenu au dernier moyen naturel d'acquérir que 
nous ayons à examiner, la tradition. Il n'est pas nécessaire de ré- - 
péter les détails historiques que nous avons donnés sur ce sujet. 


& 

(1) /Elius Spartian. In Hadrian., p. 9, édition de Paris, 1620, in-foL — (2) D. 49. 14. 3. 
$ 10. f. Callist. Ce fragment est entendu dans un autre sens par. plusieurs comineníateurs — 
(3) C. 10. 15. Const. uniq. — (4) Cod. Theod. liv. 10. tit. 18. De thesauris, const, 2. 
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Nous savons que la tradition se fait sans aucune solennité, et s'ap- 
plique, sous Justinien, à toutes les choses corporelles. 

Il existe une relation intime entre possession et tradition, car 
la tradition n'est que la remise de la possession (possesstonts 
translatio ). 

Or, je puis vous remettre ma chose sans aucune intention ni de 
ma part, ni de la vótre, que vous en deveniez propriétaire; par 
exemple, quand je vous préte, quand je vous donne à garder mon 
cheval. Dans ce cag je ne vous remets que la possession physique. 
Cette,tradition, purement corporelle (nuda traditto), ne vous rend, 
aux yeux de la loi, ni possesseur, ni propriétaire, bien qu'elle ne 
soit pas sans quelque effet légal. 

Je puis vous remettre ma chose, dans l'intention et de ma part 
et de la vótre que vous en deveniez propriétaire. Alors je vous re- 
meís la possession légale. Cette tradition vous rend à la fois et 
possesseur et propriétaire. 

En effet, pour les choses nullius dont la possession ni la pro- 
priété ne sont à personne, si vous en prenez la possession, vous en 
devenez propriétaire à l'instant. Pour les choses privées dont la 
possession et la propriété sont à autrui, si le propriétaire capable 
d'aliéner vous en donne la possession avec intention de vous 
transporter la propriété, vous en devenez propriétaire à l'instant. 
Dans le premier cas (occupatton), c'est la possession seule, dont 
vous vous emparez vous-méme, qui produit la propriété; dans le 
second (£radition), c'est la possession qui vous est remise par le 
propriétaire, jointe à la volonté de ce propriétaire. 

Cela posé, en se rappelant que la possession légale se compose 
de deux éléments, le it et l'intention : le fait, qui consiste en ce 
que la chose est d'une maniére quelconque à notre libre disposi- 
tion; l'intention qui consiste dans la volonté de posséder comme 
maitre, il est facile de conclure que les régles de [. tradition sont : 
1? que la chose ait été mise d'une maniére quelconque à la dispo- 
sition de celui à qui on veut la livrer; 2» qu'elle ait été remise et 
recue avec l'intention d'en transférer la propriété (1). Lorsque ces 
deux circonstances sont réunies, il y a tradition de la possession 
légale; mais pour que la propriété soit transférée à l'instant, il 
faut : 3? qe cette tradition soit faite par le propriétaire ayant la 
capacité d'aliéner. 
| On a distingué plusieurs espéces de traditions; mais de méme 
qu'il n'existe qu'une seule possession légale, de méme, pour ac- 
quérir la propriété, il n'existe qu'une seule occupation et qu'une 
seule tradition, consistant l'une dans l'acquisition de la possession 
légale, l'autre dans la remise de cette possession faite dans le but 
de transférer la propriété. Quant aux circonstances particuliéres 
qui peuvent se rencontrer, elles ne produisent que des modifica- 
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(1) D. 44. 7. 55. f. Javol. 
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tions accessoires, qui ne dérogent en rien aux principes fondamen- 
taux. 

Comme pour les choses incorporelles il ne peut, à proprement 
parler, y avoir de possession (p. 356), de méme il ne peut y avoir 
de tradition (1). Mais, puisqu'on a admis pour ces choses, dans cer- 
tains cas, une quasi-possession , qui consiste dans l'exercice du 
droit, il existe aussi dans certains cas une espéce de tradition qui 
consiste à livrer, à souffrir l'exercice du droit (2). C'est ce qu'on 
nomme généralement quast-tradition. 

ll ne me reste plus à faire qu'une réflexion, imporfante parce 
qu'elle tient au caractére général du droit romain. 

La propriété n'étant pas un fait, mais un droit, un produit de 
la loi, sans doute il est possible d'établir dans une législation que 
cette propriété sera transférée d'une personne à l'autre par la seule 
volonté des parties, en vertu de la loi, et sans aucun fait extérieur. 
Telle est la régle adoptée dans notre droit francais. Mais on peut 
aussi exiger, pour que la propriété soit transférée, qu'il y ait eu, 
outre la convention des parties, la remise de la possession. Ce der- 
nier systéme offre-t-il plus ou moins d'avantages que le premier ? Je 
dirai seulement ici qu'il est beaucoup plus naturel, et que la pro- 
. priété, qui est un droit à l'égard de tous, se trouve alors manifestée 
publiquement à l'égard de tous, par le signe extérieur qui régulié- . 
rement l'accompagne et qui la fait présumer : la puissance, la pos- 
session. C'était ce systéme que consacraient les lois romaines; et 
une constitution de Dioclétien exprime le principe en ces termes : 
« Traditionibus et usucapionibu8dominia rerum non nudis pac- 
tis transferuntur » (3). Ainsi, dans ce systéme, les conventions 
légalement formées avaient pour effet de lier les parties, et de les 
obliger à donner ce qu'elles avaient promis, mais elles ne trans- 
portaient pas la propriété ; pour opérer cette translation il fallait, 
en régle générale, que la chose eüt été livrée. — Ceci s'appliquait- 
il aux objets incorporels? la seule convention suffisait-elle pour 
donner ces objets ? ou fallait-il la quasi-tradition, dans les cas oü 
elle pouvait avoir lieu? C'est une question que nous examinerons 

lus tard. 
d Du reste, il ne faut pas croire que la tradition füt le seul moyen 
d'acquérir, ou que la propriété ne se trouvát jamais transmise par 
la force de la loi, sans qu'il y eàüt possession. Nous verrons le 
contraire dans les legs, dans certaines donations à cause de mort, 
du moins au temps de Justinien , dans les successions, etc. , et nous 
ef donnerons les motifs. Je passe aux explications de détail. 


' XL. Pertraditionem quoque jure na- — 40. D'aprés le droit naturel, les cho- 
turali res nobis adquiruntur; nihil enim ses nous sont encore acquises par tradi- 





(1) » Incorporales res traduionem non recipere manifestum est » (Gslus. 2. $ 38). — 
43. $ 1. f. Gaius, — (2) D. 7. 1. 3. pr. f. Get. — 8. 1. 20. f. Javol. — 6. 3. 11. $ 
— (3) Cod. 2. 3. 20. c. Diocl. et Max. 
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tam conveniens est naturali equitali, 
quam voluntatem domini volentis rem 
suam in alium transferre ratam haberi,: 
et ideo, cujuscunque generis sit corpo- 
ralis res, tradi potest, et a domino tra- 
dita alienator. [taque stipeudiaria quo- 
que et tributaria predia eodem modo 
alienantur. Vocantur autem stipendiaria 
et tributaria predia que in provinciis 
sunt, inter que nec non et italica pre- 
dia ex nostra constitutione nulla est 
differentia , sed si quidem ex causa do- 
nationis aut dotis, aut qualibet alia ex 
causa tradantur, sine dubio transfe- 
runtur. 


tion. En effet, que la volenté du pro- 
priétaire qui veut transférer sa chose à 
autrui recoive son exécution, rien n'est 

lus conforme à l'équité naturelle. Aossi 
tradition peut s appliquer d toute chose 
corporelle ; et, faite par le prepriétaire, 
elle produit aliénation. Par ce moyen s'a- 
liénent les fonds stipendiaires ou tribu- 
taires. On nomme ainsi les fonds situés 
dass les provinces. Mais entre eux et 
ceux de l'[talie, il n'existe, d'aprés notre 
constitution, aucune différence. La tra- 
dition qui en est faite pour donation, 
pour dot, ow pour towfe auwire cause, 


sans aucun doate e& transporte la pro- 


priété. 


Cujuscunque generis. W ne faut pas entendre ces mots en ce 
sens que toute chose corporelle , méme les temples, les édifices 
publics, le soleil, etc., puissent étre livrés. Les rédacteurs des Insti- 
tuts ont voulu faire allusion au changement introduit par Jasti- 
nien, qui rend la tradition applicable à toute chose corporelle , 
sans distinction de celles qui étaient mancipi ou nec mancipi; 
c'est ce qu'expliquent les phrases suivantes. La constitution qui a 
consacré ce changement, et dont parle notre texte, est celle que 
nous avons citée page 352. — Nous savons qu'on entendait par 
biens stipendiaires les fonds des provinces attribuées au peuple, 
et par biens £ributaires ceux des provinces attribuées à l'emperear 
(Hist. du dr., n* 57, p. 258). , 

Qualibet alia ex causa. Le fait physique de la tradition ne 
transporte pas la propriélé s'il n'a pas eu une juste cause. « Vun- 
quam nuda traditio transfert dominium, sed ita si venditio, aut 
pni Justa causa praecesserit propter quam traditio sequere- 
tur (1). » ! 

Les jurisconsultes.romains entendent par juste cause de la tra- 
dition un contrat ou un fait quelconque entrainant comme consé- 
guence la volonté de transférer la propriété, et, dans ce hut, de 

aire la tradition. | 

Ainsi la tradition faite par un enfant, par un fou, sans qu'aucun 
fait ait pu déterminer en eux aucune volonté, n'a aucune cause 
et ne produit aucun droit. La tradition faite pour cause de prét, 
de loyer, de dépót, contrats qui n'entrainent pas la volonté de 
transférer la propriété, n'a pas ce qu'on nomme une juste cause 
(justa causa); elle ne produit pas la propriété. Jusqu'ici il y a 
seulement remise de la possession physique, par conséquent fra- 
dition purement physique (nuda traditio). Mais la tradition faite 
pour cause de vente, de payement, d'échange, de legs, de dona- 
lion, de tout autre contrat ou de tout autre fait, pourvu qu'il en- 








(1) D. 41. 1. 31. f. Paul. — Ulp. Reg. 19. 7. — Gaius, $, $ 30. 





TIT. I. DE LA DIVISION DES CHOSES. 399 


traine comme conséquence la volonté de transférer la propriété, a 
une juste cause, et produit à la fois la remise de la possession lé- 

ale et la translation de la propriété. Il y a plus, ce contrat, ce 
ait, peut n'avoir été déterrainé que par le dol de l'une des parties 
envers l'autre (1); ou bien il peut y avoir malentendu entre les 
parties , l'une donnant pour telle cause, l'autre recevant pour telle 
autre (2) : pen importe, il suffit que le fait ait amené la volonté de 
transférer la propriété pour que la tradition produise ses effets, 
c'est-à-dire l'aliénation de la chose, sauf les actions personnelles 
qui pourraient naitre dans ces cas (3). 


XLI. Vendite vero res et tradite, 
non aliter emptori adquiruntur, quam 


si is venditori pretium solverit, vel alio. 


modo ei satisfecerit, veluti espromissore 
aut pignore daío. Quod cavetor quidem 
ex lege Duodecim-Tabularum, tamen 
recte dicitur et jure gentium, id est, jure 
naturali, id effici : sed si is qui vendidit 
fidem empteris secutus est, dicendum 


48. Maisles choses vendues etlivrées 
me sont acquises à l'acheteur que s'il a 
pagé le psix au vendeur ou satisfait ce 
dernier d'une maniére quelconque, par 
exemple, en lui donnant un expromis- 
seur ou un jn Ce principe est consa- 
cré par la loi des Domxe-Tables, ce qui 
sm empécbe pas de dire avec raison quil 
découle du droit des gens, c'est-à-dire 
du dreit smaturel. Mais si le vendeur a 


est statim rem emptoris fieri. 

suivi la foi de l'acheteur, il faut décider 
qne Ja chose est acquise sur-le-ehamp à 
l'acheteur. 


Celai qui vend n'a l'intention de transférer la propriété que si 
on lai paye le prixsi donc on ne lelui paye pas, la propriété n'a 
pas été transférée. Mais si le vendeur s'est contenté de recevoir un 
gage, une caution, un expromisseur, il a par cela seul eousenti à 
transférer la propriété sur-le-champ et à rester seulement créan- 
cier da prix. ll en est de méme lorsqu'il a suivi totalement Ia foi 
de l'acheteur sans exiger aucune süreté, par exemple lui accordant 
un terme pour payer, ou méme se confiant, sous ce rapport, à sa 
bonne foi. Mais ce fait doit étre prouvé par l'acheteur. 

Ezpromissore. Ce mot désique un tiers qui promet au créan- 
cier d'acquitter lui-méme l'obligation, et libére par là le débi- 
teur. 

Lege Duodeeim-Tabularum. Cette phrase est remarquable en 
ce qu'elle vient à l'appui de l'opinion que j'ai adoptée que la vente 
et la tradition naturelle existaient, méme sous les Douze-Tables , 
pour les choses gec manctpi (voy. p. 330). 





(f) €. & 44. 16. — (3) 41. E. 36. f. Jol. — Malgré, I2. I. 18. f. Ulp. — (3) Voy. Dig. 
liv. 12. tit. 6 et 7. — M. Warshomig s'est écasté de l'opiniea commane daus une dissertatiom sus 
cette metiére (in Archip. für dis civilist. Praris, vol. vi, p. ui. — 133) et dans ses Commentaires 
sur le droit romain (t. 1, p. 374 et suiv. ). ll entend per juete cunec la volonté: de trausféver ]a 
propriété , munifestée par un fait queloouque. Cette opinion e quelque «hose de plus général, parce 
que c'est toujours en définilive la volonté de trausférer |a propriété qui améne le tradition et lui 
donne ses effets. Mais tel n'est point le sens que les jurisconsultes romeins donneient au mot cause. 
Tous ls textes. prouvent qu'ils eatondaient par M le fait déterminant la volonté de trausíéver la 
propriété , et non cette volonté elle-méme. 
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4**. Peu importe do reste que latra- 


ipse dominus tradat alicui rem suam, an. dition soit faite par le maitre lui-méme, 


voluntate ejus alius. 


XILLEENE. Qua ratione, si cui libera 
universorum negotiorum administratio 
& domino permissa fuerit, isque ex iis 
negotiis rem vendiderit et tradiderit, fa- 
cit eam accipientis. 


ou, d'aprés sa volonté, par un autre. 

443. Par conséquent, si celoi à qui le 
maitre a confié la libre administration 
de tous ses biens, vend et livre une des 
choses comprises dans son administra- 
tion, il en transfére la propriété. 


Toujours parce qu'il agit d'aprés la volonté du maitre dont il 
n'est que l'instrument. Ce paragraphe fait naitre la question de 
savoir si le mandat général d'administrer donne le pouvoir de 
vendre. Ce n'est pas ici le lieu de la discuter longuement; mais 
on peut faire observer qu'un pareil mandat donne toujours le 
droit de faire les ventes que les circonslances exigent, et qui par- 
tant rentrent dans l'administration, par exemple, celles des fruits, 
des objets susceptibles de se détériorer (1). De plus, il est bon de 
remarquer l'expression de notre texte: Libera universorum ne- 
gotiorum administratio, expression qu'on retrouve au Digeste, 
dans des fragments de Gaius et de Paul (2), et qui indique une 
grande latitude laissée à l'administrateur. C'est ce que vient encore 
confirmer la paraphrase de Théophile. 


XLIV. Interdum etiam sine tradi- — 44. Quelquefois méme, sans tradi- 
tione nuda voluntas domini sufficit ad tion, la seule volonté du maitre suffit 
rem transferendam, veluti si rem quam pour aliéner; par exemple, si la chose 
tibi aliquis commodavit, aut locavit, aut qu'il t'a remiseggn prét, à bail ou en 
apud te deposuit, vendiderit tibi, aut dép8t, il te la vend ou te la donne. 
Bien qu'en exécution de cette vente ou 
de cette donation, il ne l'ait pointlivrée, 
par cela seul qu'il consent à ce qu'elle 
devienne tienne, la propriété t'en est 
acquise à l'instant, comme si la tradition 
avait eu lieu dans ce bot. 


onaverit. Quamvis enim ex ea causa 
tibi eam non tradiderit, eo tamen ipso 
quod patitur tuam esse, statim tibi ad- 
quiritur proprietas, perinde ac si eo no- 
mine tradita fuisset. 


Partant de ce principe qu'il faut, pour que la propriété soit , 
par suite de convention, transmise d'une personne à l'autre, 
réunir la possession légale de l'objet et la volonté du propriétaire 
d'en transférer la propriété, on en conclura : 1* que, si vous dé- 
tenez ma chose parce que je vous l'ai prétée, louée, etc., vous 
avez déjà le fait corporel de la possession. A ce fait se joint l'in- 
tention dés que nous convenons que la propriété vous sera trans- 
portée ; vous acquérez donc la possession légale; il y a de plus la 
volonté du propriétaire d'aliéner : ainsi la chose vous est acquise. 
Il n'y a pas eu tradition corporelle de l'objet, puisqu'il était déjà 
à votre disposition; mais il y a eu, par notre seule volonté, remise 
de la possession légale, et par suite de la propriété (3); 

2^ Que si, en vous vendant, en vous donnant ma chose, nous 
convenons que je vais la retenir en usufruit, à bail, en gage, etc. , 





(1) D. 3. 3. 63. f. Modest, — (2) D. 3. 3. 58. f. Paul. — 41. 1, 9. & 4. f. Gaius. — (3) D. 
At. 1. 9.8 5. f. Gai. 
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je commence à l'instant à posséder pour vous, la possession légale 
vous est acquise, il y a de plus la volonté du propriétaire d'alié- 
ner; par conséquent la propriété est transférée (1). Il n'y a pas 
eu tradition corporelle de l'objet, mais il y a eu remise de la pos- 
session légale; 

3* Que si vous avez déjà la possession légale de ma chose, par 
exemple, parce que vous l'avez achetée, recue en don, en legs, 
d'une personne qui n'en était pas propriétaire, il ne vous manque 
que la volonté du propriétaire d'aliéner; si cette volonté arrive, 
si je consens que la chose vous soit acquise, elle l'est à l'instant 
méme (2). Ce cas est trés-remarquable, parce qu'ici il n'y a eu 
aucune remise de la possession, puisque vous l'aviez déjà. 

Dans tous ces cas, la seule volonté transfére la propriété, sans 
aucune livraison corporelle; parce que, ou la possession légale 
existait déjà en faveur de l'acquéreur, ou la seule volonté a suffi 
pour la lui donner. 

Les anciens commentateurs ont employé dans ces cas le nom 
de £radition fetinte, prétendant qu'on doit supposer qu'il y a eu 
une tradition ; par exemple, que vous m'avez rendu la chose que 
je vous avais prétée, ou que vous possédiez, et qu'à mon tour je 
vous l'ai livrée; ou bien que je vous ai livré la chose que je vous 
vendais, et qu'à votre tour vous me l'avez remise en bail, etc. 
Mais ces suppositions n'auraient ici absolument aucune utilité (3), 
parce que, pour transférer la propriété, ce n'est pas la tradition 
corporelle qui est indispensable, c'est la possession légale; toutes 
les fois que cette possession prend naissance sans tradition, celle- 
ci est totalement inutile. 

Les commentateurs ont aussi, pour les mémes cas, employé 
l'expression de tradition de bréve main , puisée dans un fragment 
du Digeste (4); et, par opposition, celle de tradition de longue 
main, puisée aussi dans le Digeste (5), et applicable au cas oü 
l'acquéreur n'a en quelque sorte saisi les objets que par les yeux, 
espeéce de longue main; par exemple, quand on a déposé devant 
lui le sac d'argent, quand on lui à montré du doigt le champ 
qu'on lui livrait. Sans contester les expressions de bréve et de lon- 





(1) C. 8. 54. 28. c. Honor. et Theod. — D. 6. 1. 77. f. Ulp. — (2) D. 41. 1. 21. & 1. f. Pomp. 
— (3) Je dis ici, parco qu'il est des cas particuliers oà de pareilles suppositions n'auraient pas été 
sans résultat. Par exemple : dans le mutuum, à cause du principe qu'on no peut donner en mu- 
tuum que ce dont on est propriétaire. Aussi les jurisconsultes romains discutaient-ils dans ce cas 
sur l'admission de semblables suppositions (D. 12. 1. 15. f. Ulp. — 17. 1. 3&. pr. f. Afr.). L'er- 
reur des commentateurs vient donc d'avoir appliqué à l'acquisition de la propriété ce qui était spé- 
cial à quelques circonstances particuliéres. — (A) « Quotiens autem extraneus accepto fert, debitori 
dotis constituendes causa , si quidem nuptis insecuta-non. fuerint, liberatio non sequetur ; nisi forte 
fic accepto tulit , ui velit mulieri in totum donatum : tunc enim credtudwm est brevi manu acceptum 
a muliere, et marito datum » (D. 23. 3. 43. & 1. f. Ulp.). Voilà encore un cas oà ane pareille sup- 
position était utile pour faire acquérir à la femme. — (5) « Pecuniam quam mihi debes , aut aliam 
rem si in conspectu mo poner: te jubeam, efficitur ut et tu. statim libereris , et. mea ess: incipiat. 
Nam tum quod a sullo corporaliter ejus rei possessio detinerelur, acquisita. mihi, et quodammodo 
manu longa tradita existimanda est » (D. 46. 3. 19. f. Javol.). 
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gue main , il faut dire que, pour acquérir la propriété, il n'existe 
qu'une seule tradition, qui consiste dans la remise de la possession, 
remise qui peut s'opérer par tous les moyens propres à mettre la 
chose à la disposition de l'acquéreur. Ces divers moyens peuvent 
bien s'énoncer par des expressions différentes, par exemple, rece- 
voir la chose de longue main ; mais il ne suit pas de là qu'il y ait 
autant d'espéces diverses de tradition. 


XLV. kemsiquis mercesin horreo — 4&. De méme, celui qui a vendu 
depositas vendiderit, simul atque claves des marchandises déposées dans um 
horrei tradiderit emptori, transfert pro- magasin, dés qu'il livre à l'aequéreur 
prietatem mercium ad emptorem. les clefs du. magasin, lui transfére ja 

propriété des marchandises. 


Parce qu'il les met à sa disposition ; i! y a remise de la posses- 
sion. Mais il faut ajouter que la remise des clefs, pour qu'elle pro- 
duise cet effet, doit etre faite auprés des magasins (apud horred)- 
C'est ce que dit formellement Papinien (1), et ce que répéte Ta 
paraphrase de Théophile. — Les commentateurs ont nommé cette 
tradition, tradition symbolique supposant que les clefs sont le 
symbole des marchandises. Cette supposition, qui n'est justifiée 
par aucun texte, est d'autant plus déplacée, que la législation ro- 
maine ayant consacré plusieurs actes symboliques , tels que cer- 
taines formalités des actions de la loi, les affranchissements , les 
cessions ?n jure, etc., on doit bien se garder de ranger parmi ces 
actes ceux qui n'y ont jamais été compris. — Quant à la tradition, 
rappelons-nous toujours qu'il y ale fait de possession toutes les fois 
que la chose se trouve d'une maniére quelconque mise à la dispo- 
sition de l'acquéreur (voy. p. 396) (2). 


XLV. Hoc amplius interdum et in 4G. Bien plus, il est des cas ou, 





incerlam personam collata voluntas do- 
mini transfert rei proprietatem: ut ecce, 
pretores et consules, qui missilia jac- 
fant in vulgus, ignorant quid eorum 
quisque sit excepturus; et tamen quia 
volunt quod quisque exceperit ejus esse, 
statim eum dominum efficiunt. 


quoiqu'elle se porte sur une personne 
incertainc, la volonté du maitre trans- 
fére la propriété. Ainsi les préteu»s et 
les consuls qui jettent au. peuple de la 
monnaie, iquorent ce que chacun en 
aura; mais comme ils vealent que cha- 
cun acquiére ce qu'il pourra saisir, ils 
l'en rendent aussitót propriétaire. 


C'est en quelque sorte la tradition et l'occupation qui concourent 
ici pour donner la propriété ; mais le tout est fondé sur la volonté 


du maitre. 


De la perte de la possession et de la propriété. 


La possession légale se composant du fait et de l'intention, doit 





(1) « Clavibus traditis, ita mercium in horreis conditarum possessio tradita videtur, si claves apud 


horrea tradite sint » (D. 18. 1. 74. f. Pap.). — (2) Cette théorie simple et conforme aux textes, 
qui a fait disparaitre les subtilités introduites quant aux traditions, a été exposee d'abord en Alle- 
magne, par M. de Sevigny, daus son Treité sur la. Posses-ion , et bientót généralement edoptée. 
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cesser d'exister si l'un de ces éléments vient à manquer. En effet, 
uu fragment du Digeste consacre ce principe : Possesstonem 
amitti vel animo , vel etiam corpore (1). 

La possession légale, se perd par le fait (corpore, facto), dés 
que la chose cesse d'étre à notre disposition. Par exemple pour les 
meubles, si la chose nous est soustraite ou enlevée par violence (2); 
si nous l'avons perdue de maniére à ignorer absolument le lieu oüà 
elle est (3);.si des pierres qii nous appartiennent ont été submer- 
gées dans le Tibre (4); si l'animal sauvage que nous détenions a 
repris sa liberté naturelle. Pour les immeubles, si l'on est expulsé 
violemment de son fonds (tt dejectus) (5); si le fleuve ou la mer 
vient occuper votre terrain (6). Mais ce serait une erreur de croire 
que , par cela seul qu'on est absent, on cesse de posséder; le fait 

e possession légale ne consiste pas en ce que nous détenons réel- 
lement la chose, mais en ce qu elle est à notre libre disposition. 
Or, l'absence ne met point d'obstacle à ce fait (7). Cest ce qui a 
donné lieu à cet adage : Anzmo retinetur possessio. 

La possession légale se perd par l'intention (antmo), dés qu'il 
est établi que nous ne voulons plus posséder, bien que nous déte- 
nions encore la chose (8). Tel est le cas oà nous vendons la chose 
en la retenant à bail ou en prét. — Le pupille, l'homme en démence, 
n'ayant pas de volonté légale, ne peuvent par eux-mémes perdre 
. la possession de cette maniére (9). 

Quant à la propriété , sans entrer dans le détail de tous les évé- 
nements qui la détruisent, il nous suffit de dire qu'elle doit 
nécessairement éfre perdue : 1* lorsque celui qui l'avait devient 
incapable d'étre propriétaire, comme lorsqu'il meurt ou qu'il est 
fait esclave; 2» lorsque la chose périt ou sort du patrimoine des 
hommes, comme il arrive pour les objets qui deviennent sacrés, 
religfeux, ou pour lanimal sauvage qui reprend sa liberté; 
8» lorsque la propriété est transférée à autrui , ce qui renvoie à la 
connaissance des maniéres dont s'opere cette translation; Á* en- 
fin, lorsque le propriétaire rejette sa chose parce qu'il n'en veut 


plus. C'est de ce cas seulement que traitent les deux paragraphes 
qui suivent : 





(1) D. 41. 2. 44. $ 2. f. Pap. — Voyes pourtant, au méme titre, le fragment 8 de Paul , qui 
dit que la possession ne cesse que lorsqu on perd à la fois le fait et l'intention. « Quemadmodum 
vulla possessio adquiri nisi animo ct corpore potest : ita "ulla amittitur, nisi in qua utrumque in con- 
trarium actum est. » Opinion qui se trouve répétée dans les mémes lermes, dans un aulre fragment 
du méme jurisconsulte (D. 50. 17. 153). Ces deux textes, qui forment une antinomie bien mar- 
quée, ne peuvent détruire le principe et les lois qui le cousacrent. — (2) D. 41. 2. 15. f. Gaius, 
el 3. $ 18. fr. Paul. — (3) lb. 25. pr. f. Pomp., et 3. $ 13. fr. Paul. — (4) D. 41. 2. 13. f. Ulp. 
— (5) Ib. 3. $$ 8 et 9. f. Paul. — 41. 3. 4. $ 22. f. PeuL — (6) Ib. $ 17. — (1) Ib. $ 11. — 
Bien plus, nous voyons Pepinien et les jurisconsultes qui l'ont suivi décider que si, pendant votre 
absence , quelqu'un s'empare de votre fonds, vous n'en perdes pas la possession tant que vous l'i- 
gnorez; mais seulement lorsqu'à votre escient, vos droits sont contestés ou méconnus (Ib. 46. f. 
Pap.; 3. $$ 7 et 8. f. Paul.; 6. f. Ulp. ; 23. € 2. f. Pomp.). — (8) Ib. 3. $ 6. f. Pavl. La conclu- 
sion de ce paragraphe est celle-ci : « Igitur amitti et animo solo potest quamvis adquiri non potest. - 
— (9) Ib. 29. f. Paul. , el 27. f. Procul. 


26. 


Le o m a 


A04 EXPLICATION HISTORIQUE 


XIL VE. Qua ratione verius esse vi- 
detur, si rem pro derelicto a domino 
habitam occupaverit quis, statim eum 
dominum effici. Pro derelicto autem ha- 
betur quod dominus ea mente abjece- 
rit, ut id rerum suarum esse nolit ; 
ideoque statim dominus esse desinit. 


DES INSTITUTS. LIV. II. 


49. D'aprés cela, il est trés-vrei de 
dire que celui qui sempare d'une chose 
abandonnée par le maitre en devient 
propriétaire à linstent. On considére 
comme abandonné ce que le maitre re- 
jette parce qu'il ne veut plus l'avoir 
dans ses biens ; d'oü il suit qu'il cesse d 
l'instant d'entre propriétaire. 


Statim dominus esse desinit. Car il perd à l'instant et la posses- 


sion légale et l'intention de propriété. Un fragment de Paul, au 
Digeste, nous apprend que, selon Proculus, la propriété de la 


chose abandonnée ne devrait étre perdue que lorsqu'un autre s'en 


serait emparé; mais cet avis n'était point suivi, et avec raison : 
tant que la chose abandonnée n'est prise par personne, elle est res 
nullius; dés que quelqu'un s'en empare, elle lui est acquise (1). 


XILVENES. Alia causa est earum re- 
rum quse, in tempestate maris, levande 
navis causa ejiciuntur : he enim domi- 
norum permanent, quia palam est eas 
non eo animo ejici quod quis eas habere 
non vult, sed quo magis cum ipsa navi 
maris periculum effugiat. Qua de causa, 
si quis, eas fluctibus expulsas, vel etiam 
in ipso mari nactus, lucrandi animo 
abstulerit, furtum committit. Nec longe 
discedere videntur ab his que de rheda 
currente non intelligentibus dominis ca- 

: dunt. 


48. l| en est autrement pour les 
choses que, dans la tempéte, on jette 
afin d'alléger le navire. On en conserve 
toujours la propriété; car évidemment 
on ne les jette point parce qu'on n'en 
veut plus, mais parce qu'on veut, avec 
le navire, échapper plus facilement aux 
dangers des flots. Celui-là commet donc 
un vol, qui, dans l'intention de se les 
approprier, les enléve du rivage oü la 
vague les a Bpussées, ou méme du seiri 
de la mer. On ne voit guére de diffé- 
rence entre ces choses et celles qui, 


dans la course d'un chariot, tombent 
sans que le maitre s'en apercoive. 


De ce paragraphe nous devons conclure que. l'abandon de la 
chose ne fait perdre la propriété que lorsqu'on le fait avec inten- 
tion de ne plus étre propriétaire. Les exemples cités par le texte 
renferment l'application de ce principe. Une loi au Digeste sur le 
jet fait en mer parait opposée à notre paragraphe (2); mais, en la 
lisant attentivement, on voit que tout se réduit à une question 
d'intention. Il n'y a aucun doute là-dessus. 


DES ACTIONS RELATIVES A LA POSSESSION ET A LA PROPRIÉTÉ. 


Il n'est pas temps d'entrer ici dans le détail de toutes les actions 
relatives à la possession ct à la propriéié ; mais quelques idées gé- 
nérales sont indispensables. ! 

La possession et la quasi-possession éfaient protégées spéciale- 
ment par ce qu'on nommait des interdits (énferdtcta). Nous avons 
expliqué, dans notre Généralisation du Droit romain, n* 99, 

page 106, la nature particuliére de cette institution. Nous savons 





(1) D. 41. 7. 2. f. Paul, — (2) D. 47. 2, 43. $ 11. f. Ulp. 
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que les interdits étaient employés dans les contestations urgentes, . 
qui auraient pu entrainer des voies de fait entre les parties; de ce 
nombre étaient celles sur la possession et la quasi-possession (1). 
Sur cette matiére on les divisait en quatre classes : 1* interdits 
pour acquérir la possession qu'on n'avait pas encore eue (adipis- 
cende possessionis causa); 2^ pour conserver la possession que 
l'on avait et que quelqu'un vous disputait (retinende possessionis); 
3? pour se faire restituer la possession qui vous avait été enlevée 
(recuperanda possessionis) ; 4* et enfin interdits doubles, tant 
pour acquérir que pour recouvrer la possession (2). — Lorsque la 
procédure par formules fut supprimée, les interdits se trouvérent 
transformés en actions ayant pour but d'obtenir de la sentence du 
juge ce qu'on obtenait de l'interdit du préteur. Telle est la législa- 
tion sous Justinien (/nst. 4. 14. princ.). - 

La propriété était protégée principalement par les actions réelles 
(actiones 1n rem), dans lesquelles le demandeur ne poursuit pas 
l'exécution d'une obligation qui lierait personnellement son adver- 
saire envers lui, mais soutient qu'une chose, corporelle ou incor- 
porelle, c'est-à-dire physique, ou méme simplement juridique , 
comme un droit de servitude, un état, un droit de famille, sont à 
lui (3). Les Instituts donnent à ces actions le nom générique de 
vendication (vzndicationes) (4). —1l existait plusieurs espéces d'ac- 
tions réelles découlant soit du droit civil, soit du droit prétorien. 
Nous remarquerons particuliérement la vendication proprement 
dife (rei vindicatio), par laquelle un propriétaire poursuit sa chose 
dans les mains de tout possesseur, afin d'en étre reconnu proprié- 
taire, et d'en obtenir la restitution (5). Le mot vendication, dans 
ce dernier cas, est pris dans son acception propre, et non dans le 
sens générique qu'on lui donne quelquefois. 


TIT. II. DES CHOSES CORPORELLES OU INCORPORELLES. 


TITULUS II. TITRE II. 
DE REBUS CORPORALIBUS ET INCORPORA- DES CHOSES CORPORELLES OU INCORPO- 
LIBUS. RELLES. 


Quaedam preterea res corporales sunt, 
quadam incorporales. 


K. Corporales he sunt, que sui na- 
tura tangi possunt, veluti fundus, homo, 
vestis, aurum, argentum, et denique 
ali» res innumerabiles. 


X1. Incorporales autem sunt, que tan- 
gi non possunt : qualia sunt ea que in 
jure consistunt, sicut hereditas, usus- 
fructus, usus, obligationes quoquo modo 
contracte. Nec ad rem pertinet quod in 


Cerlaines choses, en outre, sont cor- 
porelles, d'autres incorporelles. 


3. Sont corporelles celles qui, par 
leur nature, tombent sous nos sens, 
comme un fonds, un esclave, un véte- 
ment, l'or, l'argent et tant d'autres cho- 
ses enfin. 


f&. Sont incorporelles celles qui ne 
peuvent tomber sous nos sens: telles 
sont celles qui consistent dans un droit, 
comme l'hérédité, l'usufruit, l'usage, les 
obligations de quelque maniére qu'elles 





(1) Theoph. Inst. 4. 14. — (2) Gaius. 4. 143 et suiv. — (3) Inst. 4. 6. $ 1. — (4) 1b. $ 15. 


—— (5) D. 6. 1. De rei vindicatione, - 
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hereditate res corporales continentur ; 
nam et fructus qui ex fundo percipiun- 
tur, corporales sunt, et id quod ex ali- 
qua obligatione nobis debetur, plerum- 
que corporale est, veluti fundus, homo, 
pecunia ; nam ipsum jas hereditatis, et 
ipsum jus utendi fruendi, et ipsum jus 
obligationis, incorporale est. 


soient contractées. Et peu importe que 
l'hérédité contienne des choses corpo- 
relles; car les fruits que l'usufruitier 
retire du fonds sont corporels; de méme 
ce qui nous est dà en vertu d'une obli- 
gation est le plus souvent un objet cor- 
porel, un fonds, un esclave, de l'argent; 
et néanmoins le droit d'hérédité, le 


droit lui-méme d'usufruit, d'obligation, 
sont incorporels. 


Déjà dans notre Généralisation du droit romain (n 36 et 38, 
age 39; et ci-dessus, page 333), nous avons suffisamment exposé 
a division des choses, en choses corporelles et choses incorpo- 

relles, de pure création juridique : j suffira de se reporter à ce 
que nous en avons dit. 

Res corporales continentur. ll n'est aucune chose incorporelle, 
aucun droit, qui, en définitive, ne tombe sur un objet corporel. 
Ainsi le droit d'usufruit porte sur le fonds, sur l'esclave, sur le 
troupeau dont on retire les fruits; le droit de créance, le droit 
d'action, sur la chose qui nous est due, que nous poursuivons en 
justice; de méme le droit d'hérédité, sur les biens qu'avait le dé- 
funt. Souvent, il est vrai, on a un droit incorporel sur un droit 
incorporel, par exemple, un droit de legs sur une créance, un 
droit d'aclion sur un usufruit; mais toujours, en derniére ana- 
se, on arrive à une chose corporelle qui est l'objet du dernier 

roit. 

Nous rappellerons ici ce que nous avons déjà dit, page 356, 
qe les choses incorporelles ne sont pas susceptibles d'étre possé- 

ées, mais qu'il a étó recu pour plusieurs d'entre elles une quasi- 
ossession (quast-possessio) qui consiste dans deux éléments : le 
ait d'avoir à sa libre disposition l'exercice du droit, et l'intention 
d'exercer ce droit comme maitre ; qu'il suit de là qu'elles ne sont 
pas susceptibles de tradition; mais qu'il existe pour elles, dans 
certains cas, une espéce de tradition, qui consiste à livrer, à souf- 
frir l'exercice du droit, et qu'on nomme généralement quasi-tra- 
dition. (Voy. p. 397.) 

Quant aux moyens d'acquérir les divers droits , ils sont tràs-va- 
riés, et noms les examinerons en étudiant chacun de ces droits. 
Tantót de simples faits sans concours de volontés, ou méme sans 
aucune volonté de l'homme, comme un délit, un dommage ; tantót 
la seule convention, comme dans le cas de vente, de louage, suffi- 
sent pour donner naissance à des droits. Mais les choses incorpo- 
relles qui sont des démembrements de la propriété , peuvent-elles 
S'acquérir par la seule convention, ou faut-il nécessairement pour 
elles, à l'exemple des choses corporelles, qu'il y ait en outre une 
quasi:tradition ? Ce sera en les examinant que nous traiterons cette 
importante question. 
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REN. Eodem numero sunt jura pre- — 3. Au nombre de ces choses sont les 
diorum urbanorum et rusticorum, qu& droits des fonds urbains ou ruraux, que 
eti&m servitutes vocantur. l'on nomme aussi servitudes. 


Nous avons vu que plusieurs des droits qui composent le do- 
maine sont susceptibles d'étre détaehés les uns des autres et d'ap- 
partenir, méme par fragments, à diverses personnes, parmi les- 
quelles on considére toujours comme propriétaire celai qai conserve 
l'élément essentiel du domaine, le droit de disposer (p. 354). De 
là dérivent les servitudes, que l'on nomme jvra , parce qu'elles 
consistent en certains droits donnés sur la chose d'autrui ; et ser- 
vilules , parce que ces droits forment une sorte d'asservissement 
pour la chose assujettie. | 

Ces divers démembrements du domaine peuvent étre faits ou 
pour l'avantage spécial d'une personne à qui seule appartient le 
droit qu'on a séparé de la propriété , comme lorsque je donne à 
quelqu'un la faculté de percevoir les fruits de mon champ; ou 
pour augmenter l'utilité, l'agrément à retirer de la propriété d'une 
chose, à laquelle le droit est en quelque sorte attaché comme une 
qualité, de telle maniére qu'il passe avec cette chose à la disposi- 
tion de tout possesseur : comme lorsque j'accorde en.faveur du 
champ voisin un droit de passage sur mon champ. Ces derniéres 
serviludes ne peuvent avoir lieu que d'immenble à immeuble, la 
fixité et la relation de voisinage ou de situation étant indispensables 
à leur existence. Les premieres servitudes se nomment personnelles 
(personarum ; personales) (1); les secondes, réelles ou prédiales 
(rerum, pradiorum) : « Servitutes aut personarum eunt... aut 
rerum » (2). 

Plusieurs prineipes sont communs aux servitudes, tant prédiales 
que personnelles. 

Ainsi toutes les servitudes, comme nous l'avons déjà exposé 
dans notre Généralisation du droit romain, sont au nombre de 
ces droits qu'on a nommés droi/s réels, puisque toutes ne sont 
que certains fragments de la propriété. Ce sont des droits qui, 
comme celui de propriété lui-méme, nous appartiennent en propre, 
abstraction faite de toute perscnne et de toute obligation indivi- 

uelle. 

Il est impossible qu'un propriétaire ait une servitude quelconque 
sur sa propre chose; ear, s'il a tous les droits de propriété réunis, 
il est impossible qu'il en ait des fragments séparés. De là cet adage: 
Nulli res sua servit (3). Ainsi dans toute servitude se trouvent en 
concours sur la chose le propriétaire et celui qui jouit de la servi- 
tude. Chacun d'eux peut exercer tous les droits qui lai appartien- 
nent, en respectant ceux de l'autre. 

Aucune servitude ne peut contraindre le propriétaire de là chose 





(I) Dig. 34 3. 8. $3. £. Pomp. — (2) Dig. 8.1. 1. £. Marcian. — (3) Dig. 8. 2. 26. f. Paul. 
— 8. 4. 10. f. Ulp. 
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à faire; car les servitndes ne sont que des démembrements du droit 
de propriété, et elles perdraient cette nature en devenant des obli- 
gations. Mais elles imposent à ce propriétaire la charge ou de 
souffrir ou de ne pas faire. «Servitutum non ea est natura ut ali- 
» quid faciat quis, sed ut aliquid patiatur, vel non faciat » (1). 

Il est de principe général et tout rationnel qu'on ne peut éfablir 
de servitude sur une servitude, « servitus servitutis esse non po- 
: test ; » car les servitudes sont des fragments séparés immédiate- 
ment du droit de propriété lui-méme. Celui qui a ce démembre- 
ment de la propriété ne pourrait le grever à son tour sans altérer 
les droits du propriétaire. Néanmoins des conventions ou des legs 
de ce genre pourraient donner naissance à des obligations qui, 
bien qu'elles ne fussent pas des servitudes, ne resteraient pas sans 
exécution (2). 

Enfin nous savons déjà que les servitudes , étant incorporelles, 
ne peuvent étre possédées. Mais que, pour la plupart d'entre elles, 
la jurisprudence romaine avait admis une quast-possesston résul- 
tant de l'exercice du droit, joint à l'intention de l'exercer comme 
maitre de ce droit (p. 397). Les servitudes qui sont susceptibles de 
celte quasi-possession sont celles qui consistent à souffrir. Quant 
à celles qui consistent à s'abstenir, à ne pas faire, c'est-à-dire en 
une pure négation, elles n'admettent l'idée ni de possession ni de 
quasi-possession. ' 

Les notions historiques que nous avons sur les servitudes sont 
fort peu étendues. Il ne nous est parvenu aucun fragment des 
Douze- Tables qui ait le moindre rapport aux servitudes person- 
nelles ; quelques écrivains pensent qu'il en est de méme pour les 
servitudes prédiales; de sorte qu'ils considérent comme douteus 
l'existence, à cette époque, de cette espéce de droits. Cependant 
la nature des choses, et quelques passages d'anciens auteurs ren- 
. dent cette existence probable, du moins pour les servitudes pré- 

diales (3). Quoi qu'il en soit, cette matiére était entiérement dé- 
veloppée du temps de Cicéron; et nous expliquerons, pour les 
diverses espéces de servitudes, les modifications successives qui 
furent apportées à la législation. * 


TITULUS IIT. TITRE III. 


DE SERVITUTIBUS PR.EDIORUM. DRS SERVITUDES PRÉDIALES. 


Le texte s'occupe ici des servitudes réelles. On les nomme pré- 





1) D. 8. 1. 15. $ 1. f. Pomp. — Quelques auteurs donnent pour toutes les servitudes en gé- 
néral cetie définition, qui, du reste, n'est pas dans les textes, et qui n'est pas pure de toote in- 
correction : « Un droit, établi sur la chose d'autrui, pour l'avantage d'ane personne ou d'une aotre 
chose , par lequel le propriétaire est obligé de souffrir ou de ne pss faire. » — (2) D. 33. 2. 1. £. 
Paul — 8. 3. 33. 8 1. f. African. — (3) Un fragment de Geius. (D. 8. 3. 8.) dit que la largeur 
de la voie était fixée par la loi des Douse-Tables; Varron dit la. móme chose ( De lingua, 6. 2.); 
meis était-ce la voie publique ou privée? Voir Cicer. Pro Cecina, 19 et 26. — Festus, au mot Am- 
segetes. 
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diales, servitutes pra diorum , parce qu'elles ne s'appliquent qu'à 
des immeubles. Pour ces immeubles , elles forment une certaine 
maniére d'étre; elles sont en quelque sorte des qualités particu- 
liéres qui les suivent dans les divertes mains oü is passent (1). 

Ces espéces de servitudes peuvent consister soit à souffrir, soit 
à ne pas faire. Nofez que le démembrement qui les constitue peut 
porter sur l'un ou sur l'autre des éléments qui composent le 

roit de propriété : sur le droit d'user, de se servir de la chose 
(sur le jus utendi), comme dans la servitude de passage; sur celui 
de prendre les fruits (sur le jus fruendi), comme dans la servitude 
de pacage ; sur celui de prendre des produits qui ne sont pas des 
fruits, ou méme des parties de la chose, comme dans la servitude 
d'extraire du sable, des pierres, de l'argile, de la chaux ; enfin, sur. 
celui de disposer de la chose (incomplétement désigné par l'expres- 
sion de jus abutendi), principalement en génant ce droit, en le 
paralysant plus ou moins dans les mains du propriétaire, comme 

ans la servitude de ne pas planter, de ne, pas bátir, de ne pas 
élever plus haut que telle limite. Cette derniére altération du do- 
maine est la source principale des servitudes négatives, C'est-à- 
dire qui consistent à ne pas faire. Du reste, toute servitude quel- 
conque enléve forcément au propriétaire le droit de consommer, 
de détruire ou de modifier sa chose d'une maniére nuisible à la 
servitude : ainsi elle altére toujours le jus abutendi. En somme, le 
domaine donne sur la chose un plein pouvoir (plenam tn re potes- 
tatem) : la servitude peut étre une fraction, un démembrement, 
une altération del'un quelconque de ses pouvoirs. 

Les servitudes prédiales sont considérées comme indivisibles. 
Ainsi elles ne peuvent étre acquises, exercées, vendiquées, perdues 
en partie seulement; si plusieurs personnes sont propriétaires du 
fonds auquel la servitude est due, chacune d'elles a le droit de ser- 
vitude en entier (2). — Cette indivisibilité n'empéche pas que le 
droit ne puisse étre limité dans son usage, soit quant au temps, 
Soit quant au lieu, soit quant au mode (3); et méme lorsque les 
fonds sont séparés en diverses régions, les servitudes peuvent étre 
acquises ou éteintes séparément pour une ou quelques-unes de ces 
régions (4). 

Elles se divisent en servitudes de fonds ruraux ou rustiques, et 
servitudes de fonds urbains. | 

Il est difficile et trés-important de bien déterminer en quoi con- 
siste cette distinction, la seule que les lois romaines fassent entre 
les servitudes réelles. Et d'abord il faut se fixer sur ce qu'on entend 





(1) « Quid aliud sunt jura pradiorum, quam pradia qualiter se kabentia, ut bonitas, salutas , 
amplitudo? » (D. 50. 16. 86. f. Cels.) — (2) D. 8. 1. 11. f. Modest., 17. f. Pomp. — 8. 5. 4. 
85 3 et 4. f. Ulp. — 8. &. 6. $ 1. — (3) Dig. 8. 1. 4. $$ 1 et 3. f. Papin., et 5. $ 1. f. Gaius. 
— Dig. 10. 3. 19. $ 4. f. Paul. — (4) Dig. 8. 3. 28. $ 3. f. Paul, et 25. f. Pomp. — 8. 6. 6. 
$ 1. f. Cels. — Elles peuvent aussi, dans certaius cas, étre retenues pour partie. Dig. 8. 1. 8. 
$ 1. f. Paul. 
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par fonds rural, et fonds urbain. Lorsqu'il ne s'agit que de con- 
naitre la nature de l'immeuble en lui-méme, il est hors de doute 
qu'on appelle propriétés rurales, non-seulement les champs, mais 
encore les bátiments qui y sont construits pour leur exploitation ; 
comme on nomme propriétés urbaines, non-seulement les bátiments 
de la ville, mais encore les cours et les jardins qui en sont l'acceg- 
soire. Cette régle est positivement exprimée dans les textes (1); et 
elle doit recevoir son application dans toutes les questions de droit 
qai dépendent de la nature de l'immeuble en lui-méme, comme 
lorsqu'il s'agit des priviléges accordés au propriétaire pour garantir 
des loyers, priviléges qui different selon qu'il s'agit de fonds urbaias 
ou de fonds ruraux (2). Mais il en est tout autrement lorsqu'il s'a- 
3 d'apprécier la nature des servitudes. Alors il fant, en tous lieus, 
istinguer le sol de la superficie; c'est-à-dire le terrain, des édi- 
fices et généralement de tout ce qui peut étre élevé au-dessus. De 
sorte que c'est à la superficie, c'est-à-dire à tout ce qui est cons- 
truit, édifié au-dessus du sol, quelque part que ce soit, à la ville 
ou à la campagne , que se rapporte le caractere des servitudes ur- 
baines, et au sol celui des servitudes rurales. Cette régle est encore 
positivement écrite dans les textes (3). C'est pour l'avoir méconnue 
que divers interprétes sont ici tombés dans de graves erreurs. 

Cela posé, faut-il dire , comme quelques auteurs, que c'est le 
fonds dominant, c'est-à-dire celui pour lequel existe la servitude, 
qui doit donner sa qualité rurale ou urbaine à cette servitude? Non ; 
car nous voyons que le droit de passage sur une prairie pour arriver 
à une maison voisine est une servitude de fonds rural (&). Faut-il 
en conclure que c'est le fonds servant qui donne sa qualité? Pas 
davantage; car nous voyons encore que le droit de faire tomber les 
qouttiéres d'une maison dans un champ voisin est une servitude de 

onds urbain. 

Comment donc déterminer si la servitude est urbaine ou rurale? 
Par la servitude elle-méme; par la nature qui lui est propre, nature 
qui est invariable, et qui ne dépend pas, comme on serait forcé de 
le décider en admettant les interprétations précédentes, de ce que 
les propriétaires se mettent à bátir ou à démolir sur l'un ou sur 
l'autre des fonds. La solution la plus claire qu'on puisse désirer de 
la question nous est fournie par ce fragment de Paul inséré au Di- 
geste : « Sereitutes praediorum alie 1n solo, alim $n superficie 
consistunt » (5). C'est-à-dire qu'il est des servitudes qui prennenf 
leur existence, leur élément essentiel et constitutif, leur consistance, 
pour employer l'expression romaine, dans l'idée de sol (in solo 





. (1) D. 50. 16. 198. £ Ulp. , et 211. f. Florentia. — (2) D. 20. 2. 4, e 7. & 1.— 21. 9. L— 
(3) * ... Caterwm etsi in villa edificia sint, eque servitules urbanorum prediorum constitui possunt. » 
(D. 8. &. 1. f. Ulp.) — (4) C'est une méprise pareille qui & amené dans notre code civil l'arfícle 
687, avec sa distinction des servitudes urbaines ou rurales, qui, telle qu'ello y a été entendue, 
y est resióo suns aucune espéce d'atilitó possible , tandis qu'elle eo avait tent dans la législation 
romaine. — (5) D. 8. 1. 3. f. Paul. — Voir là-dessus Vinnius , daas son Commentaire dee Ineti- 
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consistunt) , indépendamment de toute construction , plantation, 
édification ou superposition quelconque, choses accessoires qui 
peuvent se rencontrer ou ne pas se rencontrer sur les fonds sans 
changer la nature de ces servitudes : telles sont celles de passage, 
de puisage, de pacage, etc. Il en est d'autres, au contraire, qui 
prennent leur élément essentiel et constitutif, leur consistance, dans 

'idée de superficie, c'est-à-dire d'une superposition quelconque 
au-dessus du sol; idée indispensable pour qu'elles existent (in super- 
ficte consistunt) : telles sont celles je jour, de vue, de gouttiéres, 
elc. Les premiéres sont servitudes rurales, les secondes servitudes 
urbatnes. — Notez que ces derniéres peuvent exister sans méme 
T y &it aucun bátiment sur l'un ni sur l'autre fonds : par exemple, 

ans la servitude au profit de mon champ, que vous ne bátirez pas 
sur le vótre, il n'y a d'édifice nulle part; mais l'idée négative de 
báiment, de superficie, forme l'élément constitutif, la consistance 
de la servitude (1). 

Quelle est en droit l'utilité de cette distinction entre les servi- 
tudes? Cette utilité découle encore de leur nature. Les servitudes 
urbaines, ou qui consistent en superficie, offrent, par leur nature 
méme, un caractére de continuité que n'ont pas la plupart des 
servitudes rurales qui consistent dans le sol; ainsi ma poutre qui 
s'appuie sur votre mur, ma gouttiére qui penche sur votre ter- 
rain, ma fenétre qui domine votre cour, sont toujours là; tandis 

e le passage, le puisage, le pacage, ne s'exercent que par le 
ait de l'homme, et, par conséquent , par intervalles discontinus : 
« Servitutes prediorum rusticorum... tales sunt ut non habeant 
certam continuamque possessionem y temo enim tam perpetuo , 
tam continenter ire potest, ut nullo momento possessio ejus enter- 
pellari videatur. » De là des différences légales de la plus haute 
importance entre la quasi-possession de ces servitudes, et la ma- 
niére de les perdre par le non-usage (2). 

Une autre différence, aussi importante, existait encore dans 
Y'ancien droit : les servitudes rurales, bien que choses incorpo- 
relles, par une exception particuliére, avaient été rangées parmi 
les res mancipt, et, en conséquence, elles pouvaient étre acquises 
par la mancipation; tandis que les servitudes urbaines étaient res 
nec mancipt, et non susceptibles de mancipation (p. 46 et 333 (3). 
Mais ceci est totalement supprimé sous Justinien. 





info, au $ 1 qui ve suivre: eet anteur y éiablit fort bien que la méme servitude ne peet pas changer 
aj de nsbare, selon qu'on bátit ou nen sur le fonds dominant; qu'en conséquence, il faut en- 
tendre per servitadeo rurales celles qui consistent in solo, et per servitudes urbaines celles qui ovn 
sisiont in superficie. . 

(1) Ainsi le dreit de conduire l'euu sur le sol serait rural, mais, sur uu édifice, il sereit ur- 
bein. C'est aumi ce qui est décidé per les lois (D. 6. 2. 11. $ 1. f. Ulp.). La lectare de la loi 20. 
Dig. liv. 8, tà. 2, achévera de. démoutrer que les expressions servitutes qua in. superficie cousis- 
&mt. e$. seraitutes gradiorum urbanorum sont synouymes. — (3) Dig. 8. 1. 14. pr. f. Ulp. — 8. 
À. 6. f. Gaies, — 8$. 2. 30. pr. f. Pap. : « Servitates quee in superlicie consistent possessione ve« 
nenfar. » — (3) Ulp. Reg. 19. L. — Geius. 2. 17. M 
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Les Romains n'avaient pas fait les distinctions, plus rationnelles 
et bien plus utiles, que l'on trouve dans notre législation moderne, 
entre les servitudes apparentes ou non apparentes , continues ou 
discontinues. Cependant, par ce que nous venons de dire on doit 
voir que la division en servitudes urbatnes ou rurales se rappor- 
tait à peu prés à celle des servitudes continues ou discontinues , 


quoique la chose ne füt pas formellement exprimée. 


Rusticorum prediorum jura sunt hec : 
iler, actus, via, aqueductus. Iter est 
jus eundi, ambulandi hominis, non etiam 
jumentum agendi vel vehiculum. Actus 
est jus agendi vel jumentum vel vehicu- 
lum : itaque qui habet iter, actum non 
habet; qui actum habet et iter habet, 
eoque uti potest etiam sine jumento. Via 
est jus eundi et agendi et ambulandi; 
nam et iter et actum in se continet via. 
Aqueductus est jus &que ducende per 
fundum alienum. 


Les servitudes de fonds ruraux sont : 
le passage, la conduite, la voie, l'aque- 
duc. Le passage est le droit d'aller, de 
passer pour un homme, mais non de 
conduire des bestiaux ou des voitures. 
Ainsi celui qui a le passage n'a pas la 
conduite; mais celui qui a la conduite a 
aussi le passage, et peut en user móme 
sans bestiaux. La voie estle droit d'aller, 
de conduire, de passer ; elle renferme en 
elle et le passage et la conduite. L'aque- 
duc est le droit de faire passer de l'eau 


par le fonds d'autrui. 


Hter, actus, via. La différence entre ces trois servitudes doit étre 
bien précisée. 

Dans ster, le but essentiel est de passer (eund? gratia); du reste 
on le peut soit à pied, soit en litiére, soit à cheval (1). 

Dans actus, le but essentiel est de conduire (agendt gratta). 
D'aprés la loi, le droit de passer y est aussi renfermé. Mais hors 
de là il ne contient aucun autre droit. Ainsi, on ne pourrait ni 
trainer des pierres ou des poutres, ni transporter des piques éle- 
vées (hastam rectam) ; car de pareils actes ne seraient faits ni dans 
lé but de passer, ni dans le but de conduire (neque eundi, neque 
agendi gratia) (2). Le droit de conduire s'étend, d'aprés la loi, 
fant aux bestiaux qu'aux voitures, màis on peut convenir, par 
exemple, que les voitures ne passeront pas (3). De méme le actus 
légal renferme toujours le ?fer; mais on peut convenir qu'il ne 
sera permis de passer que pour conduire (4). 

Dans via, le but essentiel est de passer, de conduire, et de se 
servir du chemin pour tous ses usages, sans dégrader ni les plan- 
tes ni les fruits (5). Si l'un de ces droits manquait, on n'aurait 
plus le jus vic; mais une autre servitude. 





(1) * Iter est qua quis pedes, vel eques commesre potest « (Dig. 8. 3. 12. f. Modest.).— (2) D. 
8. 3. 7. f. Uulp. — (3) D. 8. 1. 13. f. Pomp. — (4) « Qui... actum sine itinere habet, actione de 
servitute utetur » (D. 8. 5. 4. $ 1. f. Ulp.). — On pourrait cependant opposcr à cette derniére 
proposition le fragment ainsi concu: « Nunquam actus sine itinere esse potest - (D. 34. &. 1. f. Paul). 
Et peut-étre scrait-on autorisé à en conclure que, d'aprés certains jurisconsultes , dans actus le 
droit de passer et celui de conduire devaient essentiellement étre réunis. De sorte que, si on sti- 
pulsit le droit de conduire seulement, on établissait bien une servitude, mais particuliére , qui 
n'était plus le actws de la loi. — (5) La loi suivante réunit les explications essentielles que nous 
venons de donner : « Qui sella aut lectica vehitur, ire non agere dicitur... — Qui actum habet , e€ 
» plaustrum ducere , et jumenta agere potest. Sed trakendi lapidem «wt tignsum neutri eorum. jus est. 
» Quidam nec hastam rectom ei ferre licere, quia neque eundi, neque agendi gratia id faceret... — 
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La largeur de la voie est fixée 


et dans les détours de seize (1). 
plus ou moins 
es droits qui 
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par la loi; elle est de huit pieds; 


n peut convenir d'une largeur 


grande, pourvu qu'elle suffise à l'exercice de tous 
orment l'essence de la voie (2). Mais si le chemin, 


assez large pour le passage des bestiaux, était trop étroit pour ce- 
lui des voitures, il n'y aurait pas droit de voie, mais bien actus. 
La largeur pour le passage ou pour la conduite n'est pas fixée 
ar la loi. Les parties doivent la déterminer danse titre, sinon elle 
oit étre réglée par arbitre (3). Si, sous le nom quelconque, soit 
de v:a, soit de actus , on avait établi un chemin si étroit qu'il ne 
püt servir ni aux Bestiaux ni aux voitures, ce serait 2er, mais non 


actus (4). 


La servitude navigand?, qui donne le droit de traverser le lac, 
l'étang ou les eaux d'autrui pour arriver à son fonds, est aussi 
une servitude rurale, qui a quelque analogie, dans son but, avec 


les précédentes (5). 


E. Prediorum urbanorum servitutes 
sunt he que edificiis inherent : ideo ur- 
banorum prediorum dicte, quoniam 
iedificia omnia, urbana predia appella- 
mus, etsi in villá edificata sint. Item, 
urbanorum prediorum servitutes sunt 
he : 'ut vicinus onera vicini sustineat; 
ut ín parietem ejus liceat vicino tignum 
immittere ; ut stillicidium vel flumen 
recipiat quis in edes suas, vel in aeram, 
vel in cloacam, vei non recipiat; et ne 
altius tollat edes suas, ne luminibus vi- 
cini officiat. 


A. Les servitudes de fonds urbains 
sont celles qui existent par les édifices ; 
de là vient leur nom de servitudes de 
fonds urbains, car tous les édifices, 
méme ceux élevés à la campagne, se 
nomment fonds urbains. Au nombre 
de ces servitudes sont les suivantes : que 
le voisin supportera la charge de la 
maison voisine; que sur son mur le 
voisin aura le droit d'appuyer des pou- 
ires; que quelqu'un recevra l'eau d'un 
toit ou d'une gouttiére sur son bátiment, 
dans son égout, ou dans sa cour, ou 


bien qu'il ne la recevra pas; qu'on ne 
ourra élever plus haut, ou nuire au 
jour da voisin. 


Toutes les servitudes qu'énumére le texte prennent leur exis- 
tence dans l'idée indispensable de bátiments, de construction ou de 
superposition quelconque sur le sol, et par conséquent £n superficie 
consistunt. On peut remarquer aussi que toutes sont continues. 

Onera victni sustineat. Cette servitude consiste en ce que le pi- 
lier du voisin ou sa muraille ( columna vel paries) porte le poids 
de l'édifice dominant. Elle a cela de remarquable que le proprié- 
taire du pilier ou du mur de soutenement est tenu de l'entretenir; 
ce qui est contraire à cette régle que les servitudes ne consistent 





» Qwi viam habent eundi agendique jus habent plerique , et trakendi quoque, et reciam hastam re- 
» ferendi , si modo fructus non ledat » (D. 8. 3. 7. f. Ulp.). 

(1) « Via latitudo ex lege Duodecim Tabularwmn in porrectum octo pedes habet ; in anfractum , id 
» 6st ubi flexum est, sedecim « (D. 8. 3. 8. f. Gaius), Cette largeur est sonvent nommée legitima. Ce- 
pendant les auteurs qui contestent quo les servitudes aient existó sous les Douze- Tables , mettent en 
doute que, dans ces Tables, la disposition dont parle Gaius fàt relative aux droits de voie des particu- 
liers. — (2) Dig. 8. 3. 23. f. Paul. — (3) Dig. 8. 3. 13. $2. f. Javol. — (4) « Si tam angusti loci 
* demonstratione facta , via concessa fuerit , ut neque vehiculum , neque jumentitm ea inire possit , iter 
» magis quam via aut actus acquisitus videbitur. Sed si jumentum ea duci poterit non etiam vehicu- 
? lum , actus videbitur acquisitus, » (D. 8. 1. 13. f. Pomp.) — (5) Dig: 8. 3. 22. $ 1. f. Paul. 


"- 
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jamais à faire. Cette exception parait venir, comme on peut le voir 
dans un fragment de Paul, de ce qu'il était d'usage d'établir ka 
servitude oneris ferendi en ajoutant cette loi : Paries oneri fe- 
rendo, uti nunc est, ita sit (que le mur de souténement resie ton- 
jours tel qu'il est), ce qui ne pouvait siguifier autre chose, ajoube 
l. jurisconsulte, sinon que le mur devait étre entretenu dans son 
état actuel (1). Cependant la question n'avait pas ac sans contro- 
verse. Gallus ne croyait pas qu'on püt insérer une clause qui 
duisit cet effet. Mais l'avis de Serius, dans l'espéce particolire 
de la servitude oneris ferendi , avait prévalu. Du reste, comme le 
remarquait Labéon, la charge des réparations portait sur la chose 
et non sur la personne : aussi le propriétaire pouvait-il s'en libé- 
rer en abandonnant l'héritage assujetti (2). t 

Tignum immittere. Cette servitude différe de la précédente en 
ce qu'elle ne donne pas le droit de forcer aux réparations le voisin, 
qui est seulement tenu de supporter la charge (3). 

Velnon recipiat. Onentend par stillicidium Y eau qui découle na- 
, turellement d'un toit; par fTumen, celle qui est recueillie et versée 
par une gouttiére. On distingue les servitudes stilltcidis rectpt 
et stillicidit non recipiendi. La premiére est facile à comprendre; 
la seconde a donné lieu à plusieurs interprétations. La plus géné- 
ralement répandue consiste à dire qu'il y aurait servitude s/illici- 
dii non recipiendi dans les lieux oü les statuts locaux élablissant, 
comme droit commun, l'obligation de recevoir l'égout des toits 
supérieurs, on acquerrait du voisin le droit de ne pas recevoir son 
égout. Du reste, il parait que cette servitude, quelle qu'elle fàt, 
n élait pas fort en usage; car il n'en est parlé que dans ce passage 
des Instituts, bien que plusieurs fragments du Digeste soient rela- 
tifs à la servitude stillicidii recipiendi (4). 

Ne altius tollat. On distingue encore ici les servitudes altius 
non. tollendi et altius tollendi. Cette derniére, dont il est parlé 
dans quelques fragments du Digeste et dans le dernier livre des 
Instituts (5), a, de méme que la servitude stiliicidzi non reciptends, 
donné lieu à plusieurs interprétations, dont la plus généralement 
adoplée repose encore sur la différence des statuts locaux. En effet, 
chacun, en régle générale, peut élever son édifice aussi haut qu'il 
lui plait, quand méme le voisin devrait en souffrir: ce principe est 
exprimé dans les textes (6) ; cependant quelque loi spéciale, quel- 
que statut local pourrait, dans l'intérét des voisins, prescrire une 
limite à la hauteur des constructions : pour dépasser cette limite, 
il faudrait acquérir des voisins la servitude alius tollendi (1). 


(1) D. 8. 2. 33. f. Paul. — (2) D. 8.5. 6.82. —(3) D. 8. 5. $2. f. Ulp. — (4) Voici l'ex- 
plication de Théophile (hoc. $) : « Ou bien tm avais sur ma propriété un semblable droit , et je 
» t'ai obligé à ne plus verser sur ma maison , ou sur mon terrain, l'cau de ton toit ou de tes qout- 
fiéres. » — Enfin quelques auteurs entendent par la servitude stülicidii non recipiendi, le droit par 
lequel , voulant profiter des eaux pluviales, j'obligerais le voisin à ne poiut retenir celles de son 
loit , mais à me les envoyer. — (5) D. 8. 2. 2. f. Gaius. — Inst. Justin. 4. 6. & 2. — (6) D. 8. 
2. 9. f. Ulp. — Cod, 3. 34. const, 8 et 9. Diccl, et Mexim, — (7) ll est certain que plesieurs 
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Du reste, la prohibition d'élever (altius non tollendi) pourrait 
s appliquer non-seulement à un édifice, mais à toute construction 
ou superposition quelconque au-dessus du sol : elle n'en constitue- . 
rait pas moins une servitude urbaine. 

Ne luminibus officiat. A l'égard des jours, deux servitudes peu- 
vent exister : Jus luminum, et ne luminibus officiatur. La ser- 
vitude luminum n'a lieu, d'aprés certains commentateurs, que 
lorsque nous forcons le voisin à nous laisser ouvrir des fenétres 
sur son mur ou sur le mur mitoyen; d'aprés d'autres, elle existe 
toutes les fois que le voisin est obligé de souffrir nos jours, 
qu'ils soient pris sur son mur ou sur le nótre. La servitude ne lu- 
mintbus offictatur empéche le voisin de rien faire qui puisse nuire 
aux jours. De sorte que l'une est plus étendue que l'autre : dans 
la servitude jumznum , il suffit que le voisin laisse subsister les 
jours; dans la servitude ne lumntnibus officiatur , il ne peut les 
diminuer en rien, ni par des plantations, ni par des constructions, 
ni par des ouvrages quelconques (1). 

Nous ne parlerons pas de plusieurs autres servitudes urbaines 
que.les Instituts passent sous silence : Jus prospectus; ne pro- 
spectui officiatur ; propiciendi, protegendi; fumi immtttendi, eic. 


"XX. Inrusticorum prediorum servitu- 
tes quidam computari recte putant aque 
haustum, pecoris ad aquam adpulsum, 


jus pascendi, calcis coquende, arene fo- 
diende. 


INN. Ideo autem he servitutes pre- 
diorum appellantur, quoniam sine pre- 
diis constitui non possunt. Nemo enim 
potest servitutem acquirere urbani vel 
rustici predii, nisi qui habet predium. 


*?. Parmi les servitudes de fonds ru- 
raux on compte avec raison le droit 
de puiser de l'eau, d'abreuver un trou- 
peau, de le faire paitre, de cuire de la 
chaux, d'extraire du sable. 


88. Ces servitudes se nomment serci- 
tudes de fonds, parce qu'elles ne peu- 
vent exister sans eux. Nul ne pent en 
effet acquérir une servitude de fonds 
urbain ou rural s'il n'est propriétaire 
d'un fonds. 


Aprés avoir parlé de la nature des servitudes prédiales et de 
leurs différentes espéces, nous passons ici à ce qui est indispensable 


à leur existence. 


Il faut nécessairement deux fonds, l'un sur lequel, l'autre pour 





lequel la servitude soit établie. Mais ces fonds doivent-ils étre 
voisins ? Oui, en général. Ce qui toutefois doit s'entendre d'un voi- 





constitutions ont été rendues par les empereurs sur le mode de construction et sur la hauteur dea 
édifices. Les bistoriens et les jurisconsultes en rendent témoignage. Strabon (chap. v) et Suétono 
(m Augusto , $ 89) nous l'apprennent pour Auguste; Tacite (Annal. liv. 15. $ 43) pour Néron; un 
ragment d'Ulpien (Dig. 39. 1 1. $ 17) nous parle de constitutions impériales sur cc sujet; enfin 
le Code nous offre des rescrits de Sévére et Antonin (Cod. 8. 10. 1.), et de Zénon (ibid. 12. $81 
et 2). Sans doute les régles de ces statuis, qui avaient pour but la süreté publique, ne pouvaient 
pas étre íransqressées on vertu de conventions privées; mais il n'en devait pas étre de méme de 
celles qui n'aveient pour but que l'utilité des voisins. — Quelques commentatenrs font consister la 
servitude altius tollendi dans le droit de forcer le voisin à élever plus haut, soit pour nous garantir 
du vent. soit pour une utilité quelconque; d'autres dans le droit d'élever dcs constructions snpé- 
rieures sur la maison du voisin. Mais la premiére explication , contraire à la nalure des servitudes, 
est démentie par la loi 15. & 1 (Dig. 8. 1); la seconde, plus ingénieuse, est également démentie per 
la loi 1. Dig. 8. 2. , et per le $ 2. Instituts, liv. 4. tit, 6.— (1) Dig. 8. 2. lois 4. 40. 15. 17. $1, etc. 
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sinage suffisant pour que la servitude puisse étre exercée. Ainsi 
les servitudes emmuttendi ,  protegend , eic., exigent que les deux 
. fonds soient contigus, tandis qu'il n'en est pas de méme des ser- 
vitudes z/ineris, aqueductus, altius non tollendi, etc. (1). 

La servitude doit étre de quelque utilité ou de quelque agré- 
ment pour le fonds dominant. Ainsi mon fonds ne peut avoir sur 
le vótre une servitade de passage s'il en est séparé par un terrain 
intermédiaire qu'on ne peut traverser (2). De méme, si ma maison 
a sur la vótre une servitude altius non tollendi, et qu'on éléve, 
entre elles deux, des constructions qui les masquent l'une à l'autre, 
vous devenez libre de bátir (3). C'est par une raison semblable 
qu'il ne serait pas possible d'imposer comme servitude à un fonds, 
que le propriétaire n'y viendrait jamais, qu'il n'en cueillerait pas 
les fruits, car cela ne servirait à rien au fonds dominant (4). Nous 
voyons méme au Digeste que si je stipulais à mon profit le droit 
d'aller me promener, d'aller prendre mes repas sur votre'propriété, 
ce serait un droit personnel, mais non une servitude prédiale (5). 

Enfin il faut que les servitudes aient une cause perpétuelle. De là 
on concluait qu'on ne pouvait établir, par exemple, une servitude 
d'aqueduc à prendre dans une citerne, dans un étang ou dans tout 
autre lieu n'ayant point une eau vive et perpétuelle (6); ni une 
servitude de passage sur un fonds dont on était séparé par un fleuve 
non quéable et sans pont, parce que les bateaux n'étaient pas un 
moyen permanent de transport (7). Mais cette régle, tant soit peu 
subtile, avait recu quelquefois des exceptions (8). 


AW. Si quis velit vicino aliquod jus — 4. Si quelqu'un veut constituer un 
constituere, paclionibus atque stipula- droit de servitude au profit du voisin, 
tionibus id elicere debet. Potest etiam il doit le faire par des pactes et des sti- 
in testamento quis heredem suum dam-  pulations. On peut aussi par testament 
nare ne altius tollat edes suas, ne lumi- condamner son héritier à ne pas élever 
nibus edium vicini officiat; vel ut patia- plus haut, à ne pas nuire aux jours du 
tur eum tignum in parietem immittere, voisin; à supporter la charge de ses 
vel stillicidium habere; vel ut patiatur poutres; à le laisser jouir d'un droit 
eum per fundum ire, agere, aquamve ex d'égout, de passage, LA conduite, d'a- 
eo ducere. queduc. - 


Nous arrivons aux maniéres dont s'établissent les servitudes 
prédiales. Le texte rious indique, comme moyen d'y parvenir, les 
pactes et les stipulations, ou los testaments ; il faut y joindre deux 
autres modes, qui ont lieu dans certains cas : l'usage et l'adjudi- 
cation. 

Avant de parcourir ces divers moyens, il importe de bien se 
pénétrer de la différence entre le cas oà la servitude est acquise, 
existe comme droit réel ; et celui oü il n'y a encore qu'un droit de 





(1) D. 8. 3. 5. $ 1. f. Ulp. — Dig. 8. 2. 1. f. Paul. — (2) D. 8. 1. 14. 8 2. f. Ulp. — 39. 3. 
17. 8 2. el seq. f. Paul, — (3) D. 8. 2. lois 38 et 39. f. Paul. — D. 8. 5. 5. f. Paul. — (4) D. 
8. 1. 15. f. Pomp. — (5) D. 8. 1. 8. f. Paul. — (68) D. 8. 2, 28. f. Paul. — 43. 22. 1. $ & f. 
Ulp. — (7) D. 8. 3. 38. f. Paul. — (8) D. 8. 3. 9. f. Paul. 
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créance, qu'un droit d'action coatre le propriétaire, pour le con- 
traindreà établirla servitude en exécution de l'obligation qui lui en 
est imposée. Dans le premier cas, il y a véritablement servitude, 
droit réel ; dans le second , il n'y a qu'une obligation. Les moyens 
indiqués par le texte font-ils acquérir la servitude , l'établissent-ils 
comme droit réel, ou donnent-ils seulement le droit de contraindre 
à l'établir? C'est ce qu'il importe d'examiner pour chacun d'eux. 

Nous ne nous placerons, dans nos explications, qu'à l'époque et 
sous le systéme législatif de Justinien, oà les moyens civils d'ac- 
quérir de l'ancien droit, la mancipatio , Vin jure cessio , n'existent 
plus, oà la tradition est devenue pour toutes les choses corporelles 
un moyen d'en transférer la propriété, et oü tout'le sol de l'empire 
participe au méme droit, sans distinction entre le sol italique et 
e sol provincial. Quant à ce qui concerne l'état antérieur du droit 
civil, nous rejetterons nos explications en note. 

Jus constituere. 'Toute difficulté pourrait sembler tranchée par 
ces expressions, si elles désignaient nécessairement la constitution, 
l'établissement de la servitude comme droit réel ; mais nous les 
retrouvons , méme sous l'empire de l'ancien droit, employées par 
Gaius indifféremment pour un cas dans lequel incontestablement 
il n'existait encore qu'une 'obligation (1). Elles laissent 'donc la 
question entiére. 

Pactionibus atque stipulationibus. 'Théophile, dans sa para- 
. phrase, explique comme il suit l'établissement des servitudes par 
acies et par stipulations : il n'en fait pas deux moyens distincts 

ont l'un ou l'autre pourrait étre employé; mais deux moyens qui 
concourent ensemble ( pactionibus atque stipulattonibus , dit le 
texte, et non pacttonibus vel stipulationibus). ll. suppose que, 
propriétaires de fonds voisins, nous convenons d'établir une ser- 
vitude sur l'un au profit de l'autre, et, pour sanctionner ce pacte, 
cette convention, nous avons recours à une stipulation : «Promets- 
tu de souffrir telle servitude? — Je le promets. » Pour plus de sé- 
curité, Théophile ajoute dans son exemple une clause pénale : 
«Et si tu y mets obstacle, promets-tu de me payer cent sous d'or 
à titre de peine (2)?» Ainsi, le pacte et la stipulation ne sortent 
pas ici des effets ordinaires des contrats : ils produisent une obli- 
gation. La servitude est due par celui qui l'a promise : il est obligé 
sous clause pénale de l'établir, d'en souffrir l'exercice; on a pour 
l'y contraindre l'action personnelle produite par la stipulation, 
mais la servitude n'est pas établie, n'existe pas comme droit réel. 
Le Paste etla stipulation, impuissants pour donner par eux-mémes 
le droit de propriété, ne peuvent pas donner non plus un fragment, 
un démembrement de ce droit. | 


Mais pourquoi cumuler ainsi le pacte (convention par elle- 





e Dig. 7. 1. 3. pr. f. Ge. — (2) Theoph. Parsph. hoc $. . 
I. 2? 
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méme non obligatoire) avec la stipulation d'une somme à titre de 
peine? C'est que ces expressions pactis et stspulationsbus emprun- 
tées aux Instituts de Gaius, s'appliquaient, chez cet anteur, au sol 
provincial, lequel il ne pouvait exister réellement ni de pro- 

riété, ni de servitude. On cherchait donc un moyen détourné 

'atteindre aw résultat. La convention on méme la stipulation di- 
recte de la servitude ne produisaient pas rigourensement de lien 
"^ juridique, elles ne servaient qu'à régler entre les parties la nature 
et les conditions du service à établir; et là-dessus, em. stipulant 
ume somme (objet à l'égard duquel la stipulatio était parfaitement 
valable) pour le cas oàü l'om mettrait obstacle à l'exercice de la 
servitude, le lien juridique était eréé (Voy. un procédé analogue, 
Inst. 3, 19, 8 19). Du reste, sous Justinien, la différence entre le 
sol italique et le sol provincial étant supprimée, cet intérét n'existe 
plus au méme degré. La elause pénale n'intervient que comme une 
sorte de sanction. 

De plus, il est des textes qui nous présentent des servitudes dues 
en vertu d'une simple convention, quand cette convention forme 
wne vente; par exemple, quand j'achéte de vous au profit de ma 
paaison une servitude de passage, d'égout, eic. Mais plusieurs juris- 
consultes conseillaient d exiger, dans ce cas, de cdi qui vendait 
la sgrvitude, satisdation qu'il ne mettrait pas obstacle à son exer- 
cice. Ici, comme dans le cas précédent, la vente oblige, mais 
n'établit pas de droit réel ; la satisdation que les jurisconsultes com- 
seillaient d'exiger dm vendeur est une garantie pour s'assurer qu'il 
remplira son obligation; c'esí-à-dire qu'il souffrira l'exercice de 
la servitude, qu'il l'établira comme droit réel, comme démembre- 
ment de sa propriété (1). | 

Enfin les pactes se rencontrent encore pour l'établissement des 
servitudes dans les deux cas principaux qui saivent : propriétaire 
de deux immeubles, si je vous livre l'un d'eux en propriété, pour 
une cause quelconque, nous pouvons convenir, insérer dans la tra- 
dition cette clause, ce pacte : que l'immeuble qui vous est livré 
devra felle servitude à celui que je retiens , om réciproquement que 
ce dernier devra felle servitude à celui que je vous livre (2). Dans 
le premier cas, il y a réserve de la servitude à mon profit ( servi- 
tutem exctpere, recipere) ; dans le second, la servitude vous est 
donnée. Ici, du moins à l'époque de Justinies, époque à laquelle 
la mancipation n'est plus nécessaire em aucun cas, la servitude 
existe, est établie comme droit réel par l'effet dela tradition, parce 
que la propriété elle-méme a été transíérée avec ce démembrement 
Qu cette augmentation. — Nous auriens pu également mettre l'un 
ou l'autre de ces pactes dans le contrat de vente; mais la servitude 


(1) D. 8. 1. 20. f. Javol. — 8. 5. 16. f. Julian. — 19. 1. 3. $ 2. Pomp. — (2) D. 8. 2. 34. 
f. Juíian. — 8. 4. 3. f. Gaius. — Ib. f. 6. Ulp. | e 











TIT. II. DES SERVITUDES PRÉDIALES. 419 


n'eüt pas encore existé ; et méme si la tradition avait été faite sams 
renouvellement du pacte, celle des parties à qui la servitude serait 
due, n'aurait eu que l'action vendtti, emptt, ou la condictio $n- 
certi, pour en exiger l'établissement (1). 

Testamento. Les servitudes pouvaient étre établies par testament, 
soit, comme le rapporte le texte, en condamnant l'héritier à les 
souffrir ; soit en léguant directement la servitude au voisin (2). A 
l'époque de Justinien, il n'y a plus de différence entre ces deux 
modes : l'un et l'autre établissent la servitude comme droit réel. 
Puisque le legs transfére la propriété, il en transfére éqalement 
les démembrements. En sens inverse, il existait un moyen de ré- 
server sur un fonds léqué certaines servitudes au profit d'autres 
fonds héréditaires (3). 

Les servitudes pouvaient-elles s'acquérir par l'usage? L'usuca- 
pion civile parait avoir été primitivement appliquée, on ne sait 
comment , aux servitudes, et supprimée ensuite par uneloi Scrzbo- 
nia , dohit quelques auteurs contestent l'existence, et que d'autres 
placent en 720 sous le triumvirat d'Antoine, d'Octave et de Lé- 
pide (4). Quoi qu'il en soit, tous les jurisconsultes postérieurs 
nous répétent souvent que les servitudes , soit urbaines, soit rura- 
les , ne sont nullement susceptibles d'usucapton (usucaptonem non 
reciptunt) (5). Mais les préteurs, les présidents intervinrent, 
et donnérent dans certains cas des actions utiles, des interdits 
(uttlem actionem, tnterdictum), pour protéger les droits de ceux 
qui jouissaient depuis longtemps de certaines servitudes; et les 
constitutions impériales confirmérent cette juridiction. Ici se pré- 
sente l'importance que nous avons signalée, p. 411, dans la dis- 
tinction des servitudes en rurales et urbaines. Ces derniéres , telles 
que le jus immittendt , oneris ferendi, stsllicides , luminum, etc. 
(qua 1n superficie consistunt), offrant un caractére continu , sont 
en général celles qu'on peut acquérir par un long usage : « Servi- 
tutes qua tn superficie consistunt possesstone retinentur » (6); 
tandis qu'il n'en est pas de méme des servitudes rurales (rn solo). 
Cependant on trouve dans le Code de, Théodose, dans le Digeste, 
et dans le Code de Justinien de nombreux passages qui prouvent 

u'on avait pris un soin tout particulier pour confirmer les droits 
e prise d'eau établis par un long usage (7). Quelques fragments 
disent aussi que le préteur accordait l'interdit de s^imere actuque 





(1) D. 8. 2. 5S. f. Marcian. — (9) D. 33. 3. De servitute legata. — (3) D. 7. 1. 19. f. Pomp., 
dont lintelligence est fos difficile (i1 se rapporte su lege fait per vindicatienem , parce qu'à lé- 
poque de ce jurisconsuMe , s'il se fàt agi d'un legs per dampationem , qui ne transférait pas la pro- 
priété , la réserve de la servitude eàt ét bien facile ; l'héritier n'aurait eu qu'à la faire en manci- 
pent l'immeuble au légataire. — (4) «... Eam usucapionem sustulit lex Scribonia que servitutem 
constituobat» (D. 41. 8. 4. $ 29. f. Paul). On ne connait pas d'autre paesage relatif à cetto loi. — 
$9) D. 8. 2. 14. 6 1. £. Ulp. — 41. 1. 43. f. Geiws. — 41. 3. 10. & 1. £ Ulp. — (6) Dig. 8. 2. 

. f. Paul. — €. 3. 34. 1. Anton. — (7) Ced. Theod. 15. 9. 6. Arcedies, Honor. — D. B. 5. 
10. £. Ulp. — 39. 3. 36. f£, Sowvela. — 43. 30. 3. 6 4. f. Pomp. — 39. 3. 1. $ 23. f. Ulp. — 
Cod. 3. 34. 2. const. Ant. 
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privato pour les droits de passage dont on avait une longue pos- 
session (1). Aucun texte n'exige du reste que la possession soit 
fondée sur une juste cause; il suffit qu'elle ne soit ni violente, ni 
clandestine, ni précaire (nec ti , nec clam , nec precario). Rien ne 

rouve non plus que le temps de la possession füt fixé; il devait 
dépendre de l'appréciation des circonstances et dela nature des 
servitudes; tous les textes que nous avons cités se servent des ex- 
pressions longa consuetudo , longi temporis consuetudo , longa 

uasi-possessio , usus velustas, une loi m&me, relative à l'aque- 
duc, parle d'un usage cujus origo memortam excessit. —JC est une 
question controversée que de savoir si ce temps fut avant Justinien, 
ou par lui, fixé à dix ans contré présents et vingt ans contre ab- 
sents, comme pour la prescription des choses immobiliéres (2). 
Si l'on admet que la prescription par dix ou vingt ans d'usage ait 
été ainsi étendue à l'acquisition des servitudes prédiales , à l'exem- 
ple de celle des choses immobiliéres, soit par Antonin (sur la foi 
de la constitution 2, au Code, liv. 3, tit. 34), soit du moins par 
Justinien (sur la foi de la constitution 12, au Code, liv. 7, tit. 33), 
il faut dire que, dans ce cas, les conditions nécessaires pour cette 
prescription doivent se trouver réunies, et qu'alors, outre l'usage 
et la bonne foi , il faut que cette bonne foi soit appuyée sur une juste 
cause d'acquisition (3). 

Enfin l'adjudication est aussi un moyen de constituer les servi- 
tudes. Elle a lieu lorsque dans l'action en partage d'une hérédité 
(fami erciscunda ) , ou d'une chose commune (communi divi- 

undo) , le juge, en adjugeant à chacun son lot, établit une servi- 
tude sur un fonds ou sur une partie d'un fonds , au profit d'un 
autre (4). L'adjudication, qui transfére la propriété , en transfére 
aussi les démembrements et établit la servitude comme droit réel. 

En somme , à l'époque de Justinien, les pactes insérés dans la 
tradition de l'un des fonds, le legs, sans aucune distinction de 
forme, le long usage, et l'adjudication établissent les servitudes 
comme droits réels. Et voilà comment les servitudes, tant négati- 
ves que positives, peuvent exister immédiatement, avant tout exer- 
cice, sans aucune quasi-tradition. Quant aux pactes et aux stipu- 
lations, et en général aux contrats, c'est sur ce poirt seulement 
que le doute peut naitre. Dans une opinion , on dit que le simple 
pacte, indépendamment méme de toute forme, de toute stipula- 
tion, de toute quasi-tradition , établissait immédiatement un droit 
réel de servitude , comme il établissait un droit réel d'hypothéque. 
Nous adoptons l'opinion inverse : nous pensons, méme sous la lé- 
gislation de Justinien, que les servitudes tant personnelles que 





(1) D. 8. 6. 25. f. Paul. — 43. 19. 5. 6$ 3. — (2) L'affirmative repose sur une constitution 
altribuée à Antonin (Cod. Just. 3. 34. 2.) , et sur une constitution de Justinien (Cod. 7. 33. 12. 
in fin.). La premiére surtout peut avoir quelque autorité, — (3) - Ut bono initio possessionem tenen- 
tis, » dit la constitution 12, celle de Justinien. — Voir ci-dessous, 6t. 6. $ 10. — (4) D. 10. 2. 
22. $ 3. — 10. 3. 7. 8 1. f. Ulp. 
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prédigles, étant des fractions, des démembrements de la propriété, 
doivent subir pour leur acquisition les mémes régles que la pro- 
priété elle-méme. Le contrat fait naitre une obligation ; mais pour 
que le droit réel de servitude existe, la quasi-tradition est uéces- 
saire; jusqu'à ce qu'elle ait eu lieu, la servitude est due, mais 
n'existe pas (1). 





(1) Les servitndes personnelles ou prédisles s'acquéraient-elles comme la propriété dont elles 
étaient des démembrements? La convention des parties suffisait-elle pour les établir? La contro- 
verse sur cette question est fort animée, surtout en Allemagne. L'ancien droit jette un grand jour 
sur la discussion, il faut l'examiner : de cet examen résulte la conséquence : 1? que, sous les 
principcs de cet ancien droit, aucun doute sérieux n'est posible : la convention ne peut établir un 
droit réel de servitude; 29 que Ia question devrait donc étre reportée seulement eprés la disparition 
du véritable droit civil, notaniment sous la législation de Justinien. 

Occupons-nous d'abord de l'ancien droit civil; et ici , distinguons soigneusement le sol italique, 
qui est admis à la participation de ce droit, et le sol provincial, qui en est exclu. 

' Le sol italique est susceptible d'un véritable domaine (dominium ex jure Quiritium) , ct par 
conséquent de véritables servitudes, soit personnelles, soit prédiales, puisque les servitudes ne 
sont que des fractions, que des démembrements du domaine. 

Cela posé, nous trouvons dans l'un des fregments du Vatican relatif à l'usufruit, une régle gé- 
nérale qui domine toute la matiére. C'est que l'usufruit, et par conséquent les servitudes en gé- 
néral, ne peuvent étre établis, méme à l'égard des choses qui ne sont pas wancipi, autrement que 
par un moyen de droit civil : « In re nec eancipi per traditionem deduci ususfructus non. potest : nec 
in. homine si peregrino tradatur. Civili enim. actione constitui potest, non. traditione que juris gen- 
tiwm est » (Vaticana Juris Rom. Fragmenta, $ 41; Thémis, t. 5, p. 14; et BLoxpzav, Jus antejus- 
tinianeum , p. 337). Ainsi, à l'égard des choses nec Ànancipi, le domaine romain peut ótre trans- 
féré par un moyen du droit des gens, la tradition; mais, à l'égard des fractionnements de ce 
domsine, des servitudes tant prédiales que personnelles , la législation civile reste plus rigoureuse : 
il faudra nécessairement un mode civil d'acquisition. La tradition , et à plus forte raison la quasi- 
Ken. 4 , seront elles-mémes impuissantes. Donc le simple pacte, la convention, pss méme les 
contrats , ne suffisaient pour les établir comme droits réels. 

Mais parcourons les moyens civils d'acquérir le domaine; c'étaient : la mancipation , la cession 
in jure , l'usucapion , l'adjudication et la loi (Voy. ci-dessus, p. 337). 

La mancipation s'appliquait aux servitudes rurales, qui étgient res mancipi (p. 333. — Gaius. 2. 
$$ 17 et 29). Donc, & moins de renverser toutes les idées sur la matiére, elles n'étaient pes ac- 
quises par la seule convention. e 

La cession &n. jure remplecait la mancipalion pour les servitudes urbaines et pour l'usufruit qui 
ne pouvaient étre mencipés. La lecture des jurisconsultes dómontre à chaque instant que c'était le 
moyen employé pour aliéner volontairement entre vifs ces dóémembrements de la propriété (Gaius. 
2. $$ 29 et 30). Voici un passage des Frsgments du Vatican bien décisif : « Tametsi ususfructus 
» fundi mancipi non sit, tamen. sine tutoris auctoritate alienare eum mulier non. potest, cum aliter 
» quam in jure cedendo id. [ncere non possit... idemque est in servitutibus praediorum urbanorum. » 
(Vaticana jur. rom, Frag. $ 45.) Donc elles n'étaient pas acquises par le seule convention. 

L'usucapion civile, au moins depuis la lí Scribonia , n'avait pas lieu dans cette matiéro (D. 41. 
3. 4. $ 29. f. Paul.). 

L'adjudication s'appliquait aux servitudes tant prédiales que personnelles (Vaticon. Frag. $ 47). 

Enfin ]a loi leur éteit également applicsble. Et nous retrouvons ici les différences entre les legs 
qui trensférent un droit réel (per vindicationem) , et ceux qui ne font qu'obliger l'héritier ( per 
damnationem). « Ususfructus, dit Paul (Sent. 3. 6. € 17), legari potest, et aut. ipso jure con- 
» stituetur, aut per heredem prastabitur. Ex causa quidem damnationis , per heredem , prestabitur ; 
» ipso autem. jure per vindicationem, » Voilà, en matiére de legs, la différence entre la servitude 
due et la servitude acquise, bien établie. 

Les moyens d'acquérir étsient donc, en régle générale, les mémes pour le domaine et pour les 
servitudes, sauf une rigueur de plus, savoir : que la tradition, moyen du droit des gens , suffi- 
sante pour donner le domaine des choses nec mancipi , ne l'était jamais pour les servitudes. 

Quant à ces derniéres, jl y avait en outre cette circonstance : qu'on pouvait dans la cession ín 
jere ou dans la mancipation d'un objet, réserver sur cet objet, soit l'usufruit, soit une servitude 
(usumfructwm deducere ; detrahere ; servitutem excipere) , et par cette réserve l'usufruit ou la servi- 
tude $e trouvaient constitués (Vatic. Fragm. & 47. — Gatus. 2. $ 33). 

Mais si la réserve n'eüt été mise que daus l'acte de vento, et non dans la cession in jure ou dans 
ls mancipation, la servitude n'eüt pas été acquise; on n'aurait eu que l'actio venditi, ou la con- 
dictio incerti pour se la faire donner (D. 8. 2. 35. f. Marcian.). 

Et méme, la réserve mise daus la simple tredition des choses nec mancipi n'aurait pas suffi pour 
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Remarquez toutefois que cetíe opinion étendue aux servitudes 
négalives, qui consistent à ne pas faire, rendrait leur établisse- 





établir la servitade , bien que cette tradition e&t transíéré le domaine de ia chese. Cest à co cas 
que se rapporte le Fragment du Vatican que nous avons inséré ci-dessus. Ceci, disious-nows déjà 
dans notre édition de 1828 , est fort remarquable. 

D'aprés cela , on voit que non-seulement la convention ne suffisait point pour établir la servitude, 
mais que la quasi-tradition elle-méme n'aurait point eu ce résultat ; il fallait nécessairement un 
sede civil d'acquisitien. Aussi cetie différence, qui emberraase si fort lea comementaleurs , ontre 
Jes servitndes positives qui sont susceptibles de quasi-tradition, ei les servitades négatives qui n'en 
sont poiut sasceptibles, m'était-elle iei d'aucune influence, car les moyens civils d'acquérir, la man- 
cipstion , ls cession in jure, l'adjsdieation , le legs, la réserse dans la mancipalien , n'exigent au- 
cune trediiion ni quasi-tradition de 1a servitude, peur prodnire leur effet. 

Tellos étaient les régles dans l'Italie et pour les objets participent au droit italique. 

Quant au sol provincial, placé en dehors du droit civil, n'étant pes sesceptible de domaine , il 
né l'est pes non plus de ses divers fraclionnomenis. Ainsi , selon le droit strici , il ne peut pas plus 
exister de véritables servitndes sur les fonds provinciaux, qu'il n'y existe de véritable propriété, 
Mais comme ce principe, pour ainsi dire absireit, que la prepriété du sol provincial est su peuple 
om à César, a pour effet principel l'obligation am tribut; que du reste, en réalilé , les pomessions 
provinciales, sans étre la propriété , sont protégées d'une maniére à peu prés équivalente par les 
institutions prétorieunes; de méme les servitudes, sans y exister rigoureusement, jure civili, y 
seront introdeites et protégées jure. pratorio , soit su moyen des intardits utiles pessesseires , inier- 
dicta veluti possessoria (Dig. 8. 1. 20. fr. Javol.), interdicium utile, (Vatican. Fregm. $$ 90 eL 91); 
soit au mogen de l'action publicienne (Dig. 6. 2. 11. $ 1. f. Ulp.). 

Cela pesé , l'adjudication et les legs, qui sent admis dans los provinces , y lonctiouneront pour 
les servitudes comme ils y fenctiennent pour la propriété. 

Mais comment faire poor les y constituer volentairement entre viís, puisque les fonds n'y sont 
susceptibles ni de mencipation , ni de cession ín jure; et puisque les servitudes, sclon le droit ri- 
gowreux, me peuvent recevoir de quasi-tradition , ni étre déduites dans une tradition? Il faut, dit 
à ce propos Geius, avoir recoars à des pacíes et à des stipulations (Gains. 2. & 31), et en effat, ici 
il n'y a pas d'autre moyen d'y parvenir. . 

Quel était l'effet de ces pactes et stipalations eusployés dans les provinces? Étsblisient fl per 
cus-mémes les servitudos , ou bien y avait-on recours pour suppléer à la riqueer du droit, qui ne 
fournissait aucun moyen de les constituer volontairement entre vifa, à peu prés comme on a re- 
cours aux stipelations dans le cas des légaiaires et des fdéicomrnissaires qui se chargent d'une 
pertie des dettes héréditaires (Gaius. 2. $ 254), et comme l'indique Africain, spócielement pour us 
cs oà , sans sucpn doute , il est impossibjg qu'il existe une véritable servitude (D. 8. 3. 33. $ 1. 
f. Mricen. ), sans pour cela changer la nature des süipulations et des servitudes, sans déduire wn 
droit rée] d'un contrat? Telle est la question. . 

Notes que c'est seulement an point oà nous sommes arrivés que le douie peut commencer à étre 
élevé : c'est-à-dite en dehors du droit civil, pour le sol proviacial seul, et à l'égard des servitudes 
qui ne doivent leur existence qu'à la protection prétoriezne. Máme dans cetie situstion , mon avis 
est que le pacte et la stipolation n'établissent pas la servitude; cex cemment lo préteur [a proté- 
gers-t-il? Par des interdits utiles poasessoires , par l'action publicienne , c'esi-à-dire par des insti- 
tutions qui toutes supposent qu'il y & possession ou quasi-possession. Ainsi, la servitude ne sera 
pas établie par le pacte, qui est une convention non obligatoire , et qui s'applique ici à une chose 
qui, en droit strict, ne peut pas exister; meis celui avec qui on sers convenu de son établisse- 
ment s'obligers per stipulation, par elause pénale, ou méme par saisdation, à ne pas mettre 

à son exercice. Tel est l'esemple de Théophile (Inst. Pareph. hoc $); tel est celui da 
Pemponius : « 9 iter, actum, viam, aqueducium per tuum fundum emero , vnacum possessionis tra» 
» ditio nulla est. Haque cavere debes , per te non fieri quominus star » (19. 1. 3. $ 2). C'est ca que 
dit encore Javolénus; mais ce jurisconsulte ajoute : « Ego puto wem ojus juris pro traditione acci- 
. piendum esso, Ideoque et interdicta veluti possessoria constituta sunt » (Dig. 8. 1. 20). Co qui nens 

sle cleirement la derniére interprétation bénévole de la jurisprudenoe et dn droit prétorien. 
aprés le droit strict, les servitndes sur le sol provincial ne peurraient étro volontairement établies 
ontre vifs, poisque la mancipation et l'ia jure oessie n'y sont. pes recues; des pacios et des stipa- 
latione les comstitueront, seulement en ce sen» que celui qui les promettra sera obligé de ne pas 
mettre obetacle à leur exercice; meis, par une interprétation moins rigourouse, on admet la quasi- 
tradition comme donnant le droit réel, du moins autsnt qu'il peut exister en province, c est-à- 
dire su moyen des interdits utiles et de la publicienne. C'est à cela qu'il faut rapporter une con- 
stitution d'Alezandre , ainsi congue : « Et in inciali io constitui... servitules possint , 9$ ea 
» preceseerint que. servitutes constituunt ( c cst-à-dire la quasi-tradition) ; tueri enim. placita inter 
. contrakentes debent » (Cod. 3. 34. 3.); constitution dont on a cherché, et dont Cujes a donné des 
explications si peu naturelles, Quant aux servitudes négatives, n'étant pas méme susceptibles de 
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ment impossible par suite des conventions, puisqu'à leur égard il 
ne peut absolument y avoir aucune quasi-possession ni qaasi-tra- 
dition. La difficulté n'existait pas sous l'ancien droit civil, parce 
que la cession $n jure offrait le moyen de les établir comme droits 
réels; mais au temps de Justinien , oà cette cession est supprimée, 
l'impossibilité existerait. C'est ce qui a déterminé un grand nom- 
bre de commentateurs , méme pomi ceux qui estiment la quasi- 
tradition indispensable à l'égard des antres servitudes , à admettre 
mr'elle n'est pas nécessaire pour les servitudes négatives, et que 
à simple convention suffit pour établir celles-ci comme droit réel. 
Cette décision , toute commandée qu'elle semble par la force des 
choses, ne nous parait pas conforme aux principes du droit ro- 
main. 

Les servitudes s'éfeignent : 1* par la perte, la destruction de 
lan des fonds, dominant ou servant; comme si l'édifice est 
abatta, le terrain emporté, envabhi par les eaux. Si l'édifice est re- 
construit, une interprétation équitable fait revivre les servitudes (1). 

2» Par la confusion, si la méme personne devient en entier pro- 
priétaire des deux fonds (2). 

'9* Par la remise, lorsque le maitre du fonds dominant permet 





qeisi-tradition , elles restaient dans la rigueur du droit. Elles pouvelent toutefois exister comme 
dreits réele per saite de l'adjadicstion et du legs. 

Je ne serais pas éloigné de croire, en eutre, que ces dispositions du droit préterien qui , &u 
moyen des interdits veluti possessoria et de la publicienne , protégeait les servitudes du sol provin- 
dal, eueient étó appliquées également au sol italique, à l'égard des servitudes constitaées sur co 
sol par la sunple quasi-tradition, ou par la rétention daus ene tradition : la servitude existant alers, 
non par le droit civil, mais per a protection prétorienne, comme pour les fonds stipendiaires 
(oficio prutoris; tuitione protoris, portent les textes : V. Dig. 8. 3. 1. $ 2. f. Ulp. — 7. 4. 1. pr. 
f. Ulp. — Vatican. fragm. $ 61). 

Sous Jaustinien , l'urucapion , l'edjudication et le legs sont westóés, plus ou moins modifiés, 
comme moyen d'acquérir; la mancipation et l'in fure cessio ont totalement dispere. Ce qui était 
jadis 1o dreit des provinces, est, ea quelque sorte, deveua soas plusieurs rapports le droit 
. HM suit de là que le dout? et les décisions relatives à l'établissement des servitudes dans les 
vinces , se reproduisent peur la législation de Justinien. Ainsi les pactes et les stipulations sont leg 
seuls moyens de les établir volontairement entre vifs : la quesi-tradition, peur celles qui en sent 
susceptibles, donne le droit récl ; de plos, la tradition ayent partout remplscó la mencipation , leg 
servitudes peuvent y étre déduites, comme jadis dans la mancipation. 

Je mc trouve pes d'autorité bien sdre à puiser pour cette discussion dans les textes nombreux da 
Digeste et du Code, parce qu'ils ent dà nécessairement éiro rnutilós par suite dcs changements feite 
aux modes d'acquisition. Tontefois voici les principaux pour l'opimion que j'adopte : Dig. 4&. 7. 3. 
f. Paul. — 19. 1. 3. $ 2. f. Pomp. et 8. 1. 20. f. Javol. — 8. 6. 18 et 19. f. Marcian. —— Et 
Surtout D. 7. 1. 27. $ &. f. Ulp. — 8. 1. 11. f. Modest. — 45. 1. 136. $ 1. f. Paul, eà l'en 
voit qu'une servitude stipulée n'existe pas encore comme droit réel. — Je reconnais qu'on no peut 
sürement argumenter dos lois, Dig. 8. 2. 35. £. Marci. — 6. 2. 11. $ 1. £. Ulp., reletives à le 
publicienne. 

Peur l'opiaien adverse : Dig. 43. 14. 3. $6 13 et 14. f. Ulp., loi qui ne conclat rien, puisqu'il 
est bien des cas o. les servitudes existent de droit, sans sncune quasi-tradition. —- D. 7. 1. 26. 
$ 1. f. Ulg.; Cod. 3. 33. 4, o4 il s'agit teujeurs des mémes expressions pactionibus couetituwemtur 
servitutes, — EKa&n la loi, Ced. 3. 34. 14, «à l'on parlait probablement d'un peote insóró comma 
loi de la mencipetion d'une servitado rurale. — Da reste, si l'en adopte cette dermióre opigion, 
qui a pour elle de bons esprits ct de bonnes reisens , il me [pat pes la scinder; À fset dire que le 
simple pacte, sans stipulation aucune, pouvait établir un dreit de sersitede , comme il éteblisseit 
uB droit d'bypothóque. 

(1) D. 8. 3. 13. prine. — 8. 6. 14. f. Jevol, — 8. 2. 20. $2. f. Pu — (22 D. &. GL. £f. 
Gaius, — 8. 2. 30. f. Paul. 
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à celui du fonds servant de faire quelque chose qui empéche l'exer- 
cice de la servitude (1). 

A^ Par le non-usage, qui, au bout de deux ans, était, d'aprés 
le droit civil, un mode d'extinction pour toutes les servitudes soit 
rurales, soit urbaines. Toutefois on retrouvait encóre ici l'impor- 
tance de la distinction à établir entre ces servitudes. Pour les pre- 
miéres , c'est-à-dire pour les servitudes rurales, il y avait extinc- 
tion par le non-usage lorsque le temps fixé s'était écoulé sans que 
ni propriétaire, ni fermier, ni personne, eüt usé de la servitude 
pour l'utilité du fonds (2). Quant aux secondes, c'est-à-dire quant 
aux servitudes urbaines, il fallait de plus que le propriétaire du 
fonds servant eüt acquis sa libération (libertatem usucapere) ; 
c'est-à-dire qu'il eüt fait quelque acte contraire à la servitude ; par 
exemple, qu il eüt élevé plus hant, bouché les jours , détourné les 
gouttiéres, enlevé les poutres, fermé l'ouverture oü elles s'ap- 
puyaient, etc. (3). Cette différence tient toujours à ce que les ser- 
vitudes urbaines sont continues, et les servitudes rurales, pour 
la plupart, discontinues. — Si l'on avait fait autre chose que ce 
que la servitude permettait de faire : par exemple, si l'on avait 
pris l'eau pendant le jour, ou à de certaines heures, tandis qu'on 
devait la prendre la nuit ou à d'autres heures, ou bien si l'on avait 
pri une autre eau, la servitude était perdue totalement au bout de 

eux ans de cef usage irrégulier, sans qu'on eüt rien acquis en 
compensation ; parce que réellement on n'avait pas usé de sa ser- 
vitude, et que celle dont on avait usé sans y avoir droit n'avait pas 
été acquise, puisque lusucapion de deux ans ne s'appliquait 
pas aux servitudes (4). — Si le non-usage provenait d'une ree 
majeure, la servitude, rigoureusement, n'en était pas moins 
éteinte, mais on pouvait se faire restituer par le préteur (5). — 
Tel était encore le droit exposé dans les Pandectes de Justinien; 
cependant diverses constitutions de cet empereur, rendues quel- 
ques années auparavant (en 530 et 531 ; — le Digeste et les Insti- 
tuts sont de 533), avaient déjà apporté sur la perte des servitudes 
par le non-usage de notables modifications. Ainsi, en premier 
ieu, ce qui est incontestable et reconnu par tout le monde, c'est 
que Justinien substitua, en cette matiére, aulaps de temps de l'u- 
sucapion civile, celui de la prescription prétorienne : de sorte que 
les servitudes prédiales, au Lieu d'étre perdues par deux ans de 





(1) D. 8. 1. 14. $ 1. f. Ulp. — 8. 4. 17. f. Papin. — 8. 6. 8. f. Paul. — La cemion in jure 
faite au propriétaire du fonds servant devait, à l'époque ou elle existait encore, servir à cteindre 
les servitudes, sens qu'il ft nécessaire de faire quelque chose de contraire à leur exercice. Quant 
&u pacte, à la seule convention par laquelle la sereitude était remise , je pense qu'elle ne produisaif 
qu'une exception. Mais dés lors le propriétaire du fonds servant pouvait s'opposer à la servitude ; et, 
si celui du fonds dominaut l'avait vendiquée, il aurait fait rejeter son action par l'exception du 
pacie. — (2) D. 8. 6. Lois 5. 6. 20 à 25. — (3) D. 8.2. 6. f. Gai. — (4) D. 8. 6. 10. $1. £. 
Paul. ; VT. f. Pomp. ; 18. f. Peul. — 39. 3. 17. pr. f. Peul. — L'application de cette régle aux 
S ronis cas. n'est pas sans difficulté. — 7. 4. 20. f. Paul. — 8. 5. 9. 6 1. f. Paul. — (5) D. 8. 

. 95. f. Paul. 
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non-usage, ne purent plus l'étre que par dix ans contre présents 
et vingt ans contre absents (1). Mais un second point non moins 
important, et sur lequel les interprétes, surtout les plus récents , 
sont en désaccord, c'est que Justinien aurait établi, en méme temps, 
que les servitudes ne s'éteindraient réellement plus par le non-. 
usgge (non utendo), c'est-à-dire par cela seul qu'on aurait cessé 
d'user; mais qu'il faudrait» en outre, pour toutes les servi- 
tudes , tant rurales qu'urbaines, que le propriétaire eüt acquis sa 
libération en faisant quelque acte contraire à leur existence. On 
déduit cette conséquence d'une constitution relative à l'usufruit, 
dans laquelle Justinien dit que ce droit ne se perdra plus par le 
non-usage : 2156 falis exceptio usufructuario. opponatur, quc 
etiamsidomintum vindicaret, posset eum presentem vel absentem 
excludere. Mais nous n'adoptons pas cette interprétation. Elle nous 
arait en désharmonie avec la nature des servitudes rurales , dont 
exercice étant discontinu peut avoir cessé complétement et depuis 
longtemps, sans qu'il y ait eu aucun fait contraire de la part du 
propriétaire de l'héritage servant. Il y a plus : Justinien parle ex- 
pressément, pour la perte par le non-usage, de la prescription 
ar dix ans contre présents ou vingt ans contre absents (2). Or, 
"interprétation qu'on veut donner aux expressions de sa constitu- 
tion sur l'usufruit , rendrait à peu prés totalement impossible l'ap- 
plication de cette prescription, et y substituerait en réalité la pres- 
cription de trente ans, sans distinction d'absence ni de présence. 
En effet, si l'on veut prendre ainsi à la lettre ces expressions : 35$ 
falis exceptio , etc., il faudra dire qu'il est nécessaire , non-seu- 
lement que le propriétaire du fonds servant ait fait un acte con- 
traire à la servitude, mais encore qu'il l'ait fait de bonne foi et en 
vertu d'un juste titre, car tout cela serait indispensable s'il s'agis- 
sait du domaine. On arrive ainsi à l'impossible, sauf deux cas ex- 
ceptionnels : 1» celui oà un tiers aurait acquis et possédé de bonne 
foi le fands servant comme franc et libre de la servitude; 2» celui 
oü le propriétaire du fonds servant aurait acquis de bonne foi sa 
libération d'un tiers qu'il aurait cru propriétaire du fonds domi- 
nant. C'est-à-dire qu'en réalité la véritable prescription des servi- 
tudes par le non-usage serait celle de trente ans par laquelle l'ac- 
tion en vendication de la servitude se trouverait éteinte, sans 
distinction entre absents ni présents, sans nécessité de bonne 
foi, ni de juste cause de Nibération ; mais foujours avec la 
différence que comporte forcément la nature des choses , entre les 
servitudes urbaines dont l'exercice est continu, et les servitudes 
rurales qui n'ont, en général, qu'un exercice discontinu (3). Ce 
peut bien étre là un systéme de législation; c'est à peu prés celui 
A ——— 
(1) Cod. 3. 34. const. Justinian. — (2) « Censuimus , wt omnes servitutes non utendo amittantur, 


» ton biennio, qwia tantummodo soli rebus annexe sunt, sed decennio contra pratentes , vel viginti 
» spatio annorum. contra absentes ». (Cod. 3. 34. 13.). — (3) Cod. 7. 39. 3. 
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que notre Code civil a adopté (1) ; mais ce n'est pas celui des con- 
stitutions de Justinien, qui parlent positivement du non-usage 
pendant dix ans contre présents et vingt ans contre absents, sams 
jamais dire un seul mot spécial de la prescription de trente ame. 
Tous ces motifs nous font penser fermement que la phrase de Jus- 
tinien ne se rapporte qu'au temps de la prescription et non agx 
autres conditions exigées pour l'acquisition du domaine. Mais ce 
qui est plus décisif encore , à l'équrd des servitudes prédiales, c'est 
que Justinien dit partout, dans ses constitutions nouvelles , qu'elles 
s'éteindront non utendo. Enfin, l'hypothése posée et la solution 
donnée par l'empereur, dans sa constitution 14, nous paraissent 
contredire radicalement et sans réplique l'opinion que nous refu- 
sons d'admettre (2). 

Il est, en outre, quelques autres cas moins imporíants qui peu- 
vent faire évanouir les servitudes, par exemple, si elles n'étaient 
établies que d'une maniére résoluble, ou par des personnes n'ayant 
que des droits résolubles (3). 


TITULUS IV. TITRE IV. 
DE USUFRUCTHE. DE L'usuFAQITE (b). 


Nous passons aux servitudes personnelles ( servitu£es persona- 
rum) , dans lesquelles le droit détaché de la propriété n'est point 
détaché pour augmenter l'agrément ou l'utilité d'un fonds; mais 
pour l'avantage spécial d'une personne à laquelle i! appartient. 
A la différence des servitudes réelles, les servitudes personnelles 
s appliquent aux meubles comme aux immeubles; elles ne consis- 
tent jamais qu'à souffrir; elles ne sont pas toutes indivisibles : ainsi 
l'usufruit consistant principalement dans la perception des fruits, 
objets susceptibles de division, peut étre acquis ou perdu pour 
partie; tandis qu'il n'en est pas de méme de l'usage qui est consi- 
déré comme indivisible (5). 

Ces servitudes paraissent n'avoir, été introduites dans la légis- 
lation romaine que postérieurement aux servitudes d'héritages et 
n'y avoir été réglées que successivement. Ainsi rien dans les fraq- 
ments des Douze-Tables ou dans les écrivains postérieurs, n'indique 
leur existence à cette époque primitive. Nous savons, par Cicéron, 
que de son temps, l'usufruit et l'usage étaient établis ; que les jurís- 
consultes discutaient encore si les enfants d'une esclave étaient ou 
non au nombre des fruits; que le quasi-usufruit des choses de con- 
sommation n'était pas encore connu (6). Un sénatus-consulte pos- 





(1) Cod. civ. , art, 706 et 7107. — (2) Cod. 3. 3&. const. 13 et 14. — Toutefeis catie epinion 
parait celle suivie par mes savanis collégues : M. Dvcaunnor (Instit. mouv. expl. , t. 1, p. 245, n. 438) 
et M. PziLaT ( De la propriété et de l'usufruit , p. 168). — (3) D. 8. 6, 11. $ 1. f. Marcell. — 
(4) Voir, sur cette matiére spéciale, le Traité de notre collógue, M. Pziuar : De la propricté et de 
l'utufruit, Paris, 1837, br.in-89.— (5) D. 7. 4. 14 et 25. f. Pomp. — - Frui quidem pro parte 
pétrumus : «tà pro parte non possumus » (7. 8. 19. f. Paul.).— (6) Cioero. De fib. boni ot mali, 
lib. 1, cap. 4. — Id. in Tepicis. 
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térieur introdaisit ce quasi-usufruit. Enfin on rangea par 1a suite 
parmi les servitudes personnelles le droit d'habitation et celui de 
services. Nous allons les parcourir successivement. 


Ususfructus est jus alienis rebusutendi —— L'usufruitestle droit d'user des choses 
fruendi, salva rerüm substantia. Est d'autrui et d'en percevoir les fruits, sans 
enim jas in corpore, quo sublato, etip- altérer la substance; car c'est un droit 
sum tolh necesse est. sur un corps : que ce corps périsse, le 

droit nécessairement doit périr aussi. 


L'usufruit, qui forme la plus importante des servitudes person- 
nelles, est longuement traité dans le Digeste. Les commentaires de 
Gaius, les régles d'Ulpien, les sentences de Paul, nous offrent aussi 
des passages qui y sont relatifs; enfin les fragments du droit romain, 
découverts par M. Mai dans la bibliothéque du Vatican, contien- 
nent un titre sur cette matiére (1). 

On fait remarquer dans la définition que donne notre texte les 
mots utendi et fruendi qui indiquent tous les droits que comprend 
l'usufruit (l'usage et les fruits) ; les mots rebus alienis, car l usufruit 
ne peut exister que sur les choses d'autrui (nemini res sua servit); 
enfin les expressions salva rerum substantia, qui sont prises dans 
deux sens différents. Quelques jurisconsultes, en effet , les consi- 
dérent comme relatives à la durée de l'usufruit, et traduisent ainsi : 
Le droit d'user et de jouir tant que dure la substance ; d'autres 
comme relatives aux droits de l'usufruitier, et traduisent ainsi: 
Le droit d'user et de jouir.... sans altérer la. substance. C'est 
cette derniére interprétation que je crois devoir adopter ; les mots du 
texte me paraissant étre à peu prés l'équivalent de ceux-ci : Jus 
utendi fruendi, sed non abutendi (2)- 





(1) Dig. lib. 7. tit. 1 et seq. — Geias. 2. $$ 30 et seq. — Ulp. Reg. 24. $$ 26 et 27. — Pael. 
Sent. 3. 6. 88 17 et seq. — Vaticanà J. R. Frag. tit. 2. De usu et fructu. Thémis, t. 5; et Bron- 
DEAU, Jus ante justinioneum , p. 336, $ 41 et suiv. — (2) La premiére interprétation , appuyée 
sur Théophile, avait été jadis dongée par Giphanius, et généralement rejetée. M. Ducawrroy l'a 
repreduite avec do nouveaux motiís dana la Thémis (t. 1. p. 260), et dans les Institutes expliquées 
(t. 1, p. 333). Elle est prolessóe à l'école, et M. Varnkonig l'a adoptée dans ses Commentaires 
du Droit rem. (n. 300, t. 1, p. 438). Malgré ces autorités, voici les raisons qui m'empéchent de 
Yedmeitre. Hle repose sur deux moliís priucipeux : 19 sur le est enim, qui lie la prempiére phrase 
à la seconde. Cette liaison n'est pas rigoureusement justifiée , il faut l'avouer, avec le sens que je 
prends; mais veyons-la avec l'autre. Uu syllogiusme tel que celui-ci : teus les animauz sont des 

, €ar tous les hommes sont des animaux, parait ridicule; le texte ne ferait-il pas uu rei- 
sonnement entiórement semblable a'il dissit : l'usufrutt dure tant que dure la eubstance , car il périé 
8 la. substance périt? La seconde proposition est vraie, maís la premiére est complétement fansse. 
ll feut deno reconsfitre dans le enim, une de ces conjouctions si communes dans ia langue latine, 
et surtent dans les Instituts, dont les deux tiers au moins des paragraphes commencent par des 
Git! , tamen, eic., et dans lesquels on pourrait citer une foule d'exemples tels que liv. 1. tit. 10. 
$1; tit. 183. $3; tit. 24. pr.; liv. 2, tit. 1, $ 26, et tant d'autres, oU ces ergo, üaque, tame, 
n'ont absolument aecun sens. Le doute disparait, surtout si l'on remarque que ces deux phrases 
forment an Digeste deux lois différentes (7. 1. 1 et 2) , et sont prises, l'une dans Paul, l'autre 
dazs Celse , que l'on a réunis tant bien que mal. — 32» Le second motif repose sur le we tamen du 
$ 1. Ce tamen esi de méme nature que ceux quo nous avons signalés; il n'y a ici, mi su Digesta 
(7. 1. 3. $ 2) sucun rapport avec le paragraphe qui précéde. La phrase est du reste tirée d'un 
treisióme juriseonsulíe, Gaius Elle exprime cette réflexion naturelle que l'usufruit, étant le js 
*imndi fruendi , vendrait la propriété inutile s'il en était toujours séparé. Mais est-il de l'essence 
de l'usufruit de durer tant que dare la subetence des cheses,, n'est-ce que par correctif qu'en ]e 
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Le domaine, par opposition à l'usufruit qui en a été détaché, se 
nomme assez souvent chez les Romains nuda proprietas , et en 
francais nue propriété. 

Voyons d'abord quels sont les droits et les obligations de l'usu- 
fruitier et du propriétaire. . 

L'usufruitier a le Jus utendi: et l'on ne saurait ici donner de 
théorie plus saine et plus logique que celle qui a été exposée en 
Allemagne par M. Thibaut, et chez nous par M. Ducaurroy (1). Le 
jus utendi n'est point, comme l'avaient dit jusqu'à nos jours les 
commentateurs, le droit de percevoir les fruits, circonscrit par la 
nécessité. C'est un droit particulier et bien distinct qui consiste à 
retirer de la chose toute luttité qu'elle peut rendre sans en pren- 
dre aucun produit, ni en altérer la substance. De là découle le droit 
d'habiter la maison, de demeurer sur le fonds rural, d'exercer les 
servitudes de simple usage qui lui sont dues ; d'employer les beeufs, 
les chevaux au labour et à tous les travaux auxquels ils sont pro- 
pres ; les navires à la navigation , etc. (2). 

L'usufruitier a de plus le jus fruendi, c'est-à-dire le droit de 
percevoir tous les fruits de la chose (3). Ici, iL est important de 

éterminer ce qu'on entend par fruits. C'est, nous disent plusieurs 
textes, quidquid in fundo nascitur, quidquid inde percipitur (4). 
Cependant on ne range réellement dans la classe des fruits que les 
objets. que la chose est destinée à produire; les objets qui sont 
destinés à former un revenu périodique : ainsi ceux qui n en sont 
qu'un résultat ou qu'un accessoire accidentel, tels que l'allu- 
vion, l'ile née prés du fonds (5), le trésor (6), le legs fait à l'es- 
clave (7) n'appartiennent pas à l'usufruitier. C'est, comme nous 
l'avons vu (p. 393), par une raison à peu prés semblable, que l'en- 
fant d'une esclave n'est pas rangé parmi les fruits; de méme les 
objets qui sont plutót une partie de la chose qu'un de ses produits 





fait éteindre auparavant; ou plutót n'cst-il pes de l'essence de l'usufroit, servitude personaelle , 
de finir avec la. personne pour laquelle il est établi? A quoi bon donner une fausse définition de 
lusufruit, pour étre obligó de Ja corriger ensuite? —— Enfin , à part toutes ces raisons, un pesssge 
d'Ulpien me parait montrer à lui seul quel était le sens donné ici aux mots salva substantia : « L'u- 
» Sufruit peut étre établi, nous dit ce jurisconsulte, sur des choses dont il est possible de jouir 
» salva rerum substantia, meis quant à celles qui se consomment par l'usage, telles que le vin , 
» l'huile..., etc. * (Ulp. Reg. tit. 24. $$ 26 et 27). Ainsi, dans le sens des jurisconsultes romains, 
jouir salva substantia , c'est jouir sans consommer. — La controverse, du resie, est sans impor- 
fance. On reconnait de part et d'autre que l'usufruitier doit conserver la substence, et que l'usu- 
fruit périt avec la substance, 

(1) Tumavr, Versuche über einzelne Theile der Theorie des Rechts, (Essais sür quelques parties 
spéciales de la théorie du droit.) Jen. 1198-1801 et 1817, 2 vol. in-89. 1. 3. — Decavazov, 
Thémis, t. 1, p. 263 — 9265. 1819. — Institutes expliquées, t. 1, p. 348 et suiv. — Cette 
théorio est maintenant généralement établio, tant en Allemagne que parmi nous. — (2) Dig. 7. 
8. fr. 2 et 10. $8 4. Ulp. —D. 7. 1. 15. $7. — 1. 6. 1 p.e$1. —8.5.2. $2. f. Ulp. — 
D. 7. 8. 12. $$ 3 et 4. f. Ulp. — D. 7. 1. 12. $ 1. f. Ulp. — Le jus utendi est si peu une frac- 
tion quelconque du jus fruendi, que celui qui a lo jus fruendi en entier est encore obligé d'em- 
piéter sur l'usage pour tout co qui est nécessaire à la culture et à la récolto des froits. C'est ce que 
nous dit Florentin (D. 7. 1. 42). Souvent, il ost vrai , on dit chez les Romains «ti pour dire re- 
tirer une utilité quelconque , soit en fruit, soit autrement; mais alors on emploie ce mot dans une 
acceplion générale. — (3) D. 7. 1. 7. p. f. Ulp. — (4) D. 7. 1. 9. p. f. Ulp., et 59. $ 1. f. PeuL 
— (5) D. 7. 1. 9. $ 4. f. Ulp. — (6) D. 24. 3. 7. $ 12. f. Ulp. — (7) Inst. 2. 9. $ 4. 
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ordinaires ne sont pas considérés comme fruits , tels sont les bois 
non destinés à étre coupés; l'usufruitier n'acquiert pas les arbres 
qui-y meurent ou qui y sont arrachés par la violence des vents , 
tandis qu'il recueille le revenu des bois taillis (sylva cedua) (1). 

L'usufruitier peut exercer lui-méme son droit, ou bien vendre, 
louer , céder gratuitement l'exercice de ce droit en tout ou en par- 
tie (2). S'il loue les choses dont il a l'usufruit, le prix qu'on lui 
paye pour le loyer remplace pour lui l'utilité ou les fruits de la 
chose : c'est ce qu'on nomme fruits civils. 

Il est indispensable de remarquer que l'usufruitier n'a pas la.pro- 
priété des fruits, mais seulement le droit exclusivement attaché à 
3a personne de les recueillir, ou de les faire recueillir ; c'est ce que 
nous avons déjà vu (p. 392) (3). Il suit de là qu'il n'est pas encore 
propriétaire des fruits tombés naturellement de l'arbre, mais non 
. recueillis ; ni des fruits pris par d'autres que par lui ou par ceux 
q" le représentent, par exemple par un voleur (4). Il suit encore 

e là que les fruits non percus au moment de sa mort ne passent 
pas à ses héritiers, mais restent au propriétaire. Et réciproquement 
si, au commencement de l'usufruit, il existe des fruits pendants par 
branches ou par racines, l'usufruitier a le droit de les percevoir (5). 
Que décider, à ce propos, pour les fruits qu'il a cueillis avant leur 
maturité? On n'a contre lui ou ses héritiers aucune action à cet 
égard toutes les fois qu'il les a cueillis sans intention de fraude, 
mais comme un bon pére de famille (6). Que décider aussi pour 
les fruits civils? Les textes ne sont pas bien précis sur ce point, 
mais il parait en résulter qu'ils sont acquis jour par jour, lorsqu'il 
s'agit, par exemple, des loyers d'une maison, du travail d'un esclave, 
d'une bate de somme; mais que lorsque ces loyers sont la repré- 
sentation des fruits naturels, comme dans le louage d'un fonds ru- 
ral, ils ne sont dus à l'usufruitier que si les récoltes sont faites de son 
vivant (7). 

L'usufruitier doit jouir comme un hon pére de famille (quas 
bonus paterfamilias) (8). Ainsi il ne doit pas établir dans la mai- 
son une hótellerie, des bains publics, un atelier, si elle n'était pas 





(1) D. 7. 1. 9. $7 et f. 12. pr. Ulp. — Il peut seulement user de ces arbres pour ses besoins 
domestiques et l'entrelien du bátiment. — Poar les carriéres, les mines, etc. , voir les lois D. 7. 1. 
l. 9. $$2 cet 3; loi 13. $ 5. — D. 23. 5. 18. — 24. 3. 7. $6 13 et 14, qui, en somme, paraissent 
en accorder les produits à l'usufrnitier. — Tout ce que nous voyons là nous prouve qve la décom- 
position ordinaire qu'on fait du domaine en jus utendi, fruendi et abutendi n'est pas, comme nous . 
l'avons dit, p. 353, complétement exacte; ainsi, aprés en avoir détaché pour l'usufruitier le jxs 
tendi et fruendi, il reste au propriétaire non-seulement le jus abutendi , mais encore le droit d'ac- 
quérir tous les accessoires qui ne sont pas dans la classo des fruits. — (2) D. T7. 1. 12. $2. f. Ulp. 
— (3) lust. 2. 1. $36. — (4) D. 7. 4. 13. f. Paul. — 7. 1. 12. $ 5. f. Ulp. — 1l est bien dif- 
férent en cela du. possesseur de bonne foi qui, à l'égard des tiers, est considéré commé proprié- 
faire des fruits dés qu'ils sont détachés. Aussi l'usufruitier n'aurait-il pas contre le voleur la rei 
vindicatio, ni la condictio furtiva, qui ne sont données qu'au propriétaire , mais seulement l'actio 
furti , comme intéressé à co que le vol n'eüt pas licu. — (5) D. 7. 1. 27. pr. f. Ulp. — (6) D. 7. 
l. 48. & 2. f. Ulp. — 23. 2. 42. f. Jayol, — Par exemple, les olives, pour qu'elles rapportent 
une hoile plus délicate; le foin, pour qu'il soit plus £6 les oranges, pour les exporier. — 
(7) D. 7. 1. 26. f. Paul. ; 58. f. Scevol. — (8) Inst. 2. 1, 38. 
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destinée à cet usage (1) ; il ne doit pas dénaturer les emplois des 
esclaves, en faisant, par exemple, un boulanger d'un musicien, un 
garcon de bain d'un histrion (2); il doit, comme nous l'avons «n 
(p. 393), remplacer les vignes et les arbres fruitiers qui périssent, 
employer le croit du troupeau à renouveler les tétes mortes. H n'a 

as le droit d'altérer la substance des choses (salva substanten). 
Mais qu'entend-on par substance? Physiquement ou métaphysi- 
quement, il serait fort difficile de donner un sens précis à ce met 
assez vague qui vient de sub stare; mais en droit, dans la matiére 
qui nous occupe, il désigne ce qui est le principal, le caractére 
essentiel dans la maniére d'étre de la chose ; ainsi, non-senlement 
l'usufruitier n'a pas le droit de détruire (abuts), mais il ne pourrait 
méme pas élever un édifice sur le terrain dont il a l'usufruit, 
changer les bátiments , transformer un parterre ou un jardin d'a- 
grément en un jardin potager, ni réciproquement (3). 

L'usufruitier est tenu de supporter les réparations d'entretien 
(modica refectio) et les impóts ou autres charges qui pésent sur les 
fruits (4). 

Endn le droit prétorien l'oblige à donner, avant d'entrer en pos- 
session, satisdation qu'il jouira en bon pére de famille, et qu'il 
restituera à la fin de l'usufruit ce qui restera de la chose : « Usurum 
se boni viri arbitratu : et, cum ususfructus ad eum pertinere 
desinet, restituturum quod tnde extabit.» Un titre au Digeste est 
consacré à cette satisdation (5). 


N. Ususíructus a proprietate separa- 
tionem recipit, idque pluribus modis ac- 
cidit. Ut ecce, si quis usumfructum alicui 
legaverit : nam beres nudam habet pro- 

rietatem, legatarius vero usumfruetum. 

t contra, si fundum legaverit, deducto 
usufructu, legatarius nudam habet pro- 

rietatem, heres vero" usumfructum. 

tem, alii usumíructum, alii, deducto 
eo, fundum legare potest. Sine testa- 
mento si quis velit usumfructum alii 
constituere, pactionibus et stipulationi- 
bus id efficere debet. Ne tamen in uni- 
versum inutiles essent proprietates, sem- 
per abscedente usufructu, placuit certis 
modis extingui usumfrucium, et ad pro- 
prietatem reverti. 


B. L'usufruit est défaché de |a pro- 
priété : et ce démembrement se fait de 
plusieurs maniéres : le, sil'a- 
sufruit est /gué à quelqu'un, car l'héri- 
tier a la nue propriété, le légataire l'u- 
sufruit; réciproquement si un fonds est 
léqué déduction faite de l'wsufruit, le 
légataire alors a la nue prepriété, l'hé- 
ritier l'usufruiL. On peut aussi léguer à 
l'un l'usafrut, à l'autre la propriété 
moins cet usufruit. Si en veut, sans tes- 
tament, établir un usufruit, i! faut le 
faire par des pactes et des stipulations. 
Mais comme la propríété eüt été com- 
plétement inutile si l'usufruit en avait 
toujours été détaché, on & voulu i 
l'usufruit s'éteigait et se réunit de p 
sieurs maniéres à la i 


Ce paragraphe est relatif aux maniéres dont se constitue l'usu- 





fruit. Gaius, Paul et surtout les fragments du Vatican fournissent 
à ce sujet des notions précieuses sur l'ancien droit (6). Nous les 
avons déjà exposées en partie, ci-dessus (p. 421), en traitant de 





( D. 7. 1. 13. $8 89 et 27. $ lef. Ulp. — (3) D. 1. 1. 15. & 1 et seiv. — (3) D. 7. 1. 
7. $ 1; 8. 13. 6 4., elc. £. Ulp. — (4) D. 7. 1. 7. $ 2. £. Ulp. — (5) D. 7. 9. 1. et seq. — 
(6) Gaius, 2. && 31 et suiv. — Paul. Sent. 3. 6. S17 et seq. — Vatic. J. R. Fregm. $8 41 ei seq. 
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l'établissement des servitudes ; il ne nous reste que quelques mots 
à ajouter. 

ll faut bien établir d'abord la distinction entre donner et dé- 
duire l'usufrait (dare , deducere usumfructum). Le donner, c'est 
le transférer à quelqu'un en retenant la nue propriété; le déduire, 
c'est an contraire domner !a nue propriété à quelqu'un en retenant 
l'usufruit. — Les legs, les pactes et les stipulations sont les moyens 
indiqués par le texte pour établir l'usufruit ; il faut y joindre l'ad- 
judication et la loi dans certains cas. 

Relativement aux legs, nous n'ajouterons au texte que quelques 
observations. — La premiére , c'est que c'était le moyegMe plus 
usité et le plus favorablement interprété pour l'établissement des 
servitudes personnelles (1). — La seconde, c'est que, sous Justi- 
nien, en régle générale, dans quelques termes que le legs eàt été 
fait, il transférait toujours l'usufruit comme droit réel, sans aucune 

uasi-tradition (2). — La troisi&éme , c'est que, dans cette espéce 
e legs, il n'y avait pas d'intervalle entre ce qu'on nommait le dies 
cedit et le dies ventt; c'est-à-dire entre le moment oà le droit 
éventuel au legs était fixé au profit du légataire (dies cedit), et celoi 
oh le legs était exigible (dtes venit). Ainsi, pour les legs ordinaires, 
le droit éventuel au legs est acquis et fixé au profit du léqataire, 
en général, du jour de la mort; l'exigibilité n'a lieu qu'au jour 
de l'adition d'hérédité. Pour le legs d'usufruit, le droit n'est fixé 
(des cedst) que lorsqu'il devient exigible; parce que, dit Ulpien, 
il n'y a d'usufruit que lorsque qu qu un commence à pouvoir 
jouir; c'est-à-dire, en général, à l'adition d'héredité (3). L'effet 
rincipal du des cedit pour les legs ordinaires, est de rendre le 
it éventuel transmissible aux héritiers; cet effet ne peut avoir 
lieu pour l'usufruit, puisque c'est un droit exclusivement person- 
nel; mais l'usufruitier mourant aprés le dies cedst transmet à ses 
héritiers ce qui lui a été acquis, c est-à-dire Je droit qui loi revient 
sur les fruits percus depuis ce jour jusqu'à sa mort. Le dies cedit 
conserve , en outre, son imporlance, pour plusieurs autres points 
ue nous expliguerons en traifant des legs; notamment pour la 
étermination des choses qui doivent composer le legs. — Enfin 
notre quatriéme observation porfe sur ces mots du paragraphe : 
Item alitusumfructum, alii deducto eo fundum legare potest. Tls 
sont expliqués par une loi du Digeste, dans Jaquelle nous voyons 
que si le testateur vent légquer à l'un l'usufruit entier, à l'autre Ia 
nue propriété seulement, il doit avoir grand soin de ne léguer à ce 
dernier que le fonds deducto usufructu ; car, s'il lui éguait le 





(1) Ulpien et Pavi re traitent de l'usufruit qu'à l'occasion des legs; un titre au Digeste est con- 
secré ow legs d'usofroit (D. 33. 2). — (2) Inst. 2. 20. & 2. — (3) D. 7. 3. 1. f. Ulp. — « Twwc 
exim constibriur wusfructus, cum quis jam frui potest. » — Lsbéon avait pensé , au contraire , que 
le dies cedit devait aveir lieu pour le legs d'osufrwit comme pour les autres legs (Vatic. 3. R. 
Fragm. S 60). 
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fonds (fundum) sans exprimer la déduction de l'usufruit, ce léga- 
taire aurait aussi dans son legs l'usufruit, et le partagerait avec 


l'autre légataire (1). 


Relativement aux pactes et aux stipulations, il faut recourir à ce 


que nous avons dit pour les servitudes, page 417. A Té 


ue de 


Justinien, les pactes mis dans une tradition établissent, dés l'in- 
stant, l'usufruit, comme droit réel : mais les autres pactes et les sti- 
pulations font seulement naitre l'obligation de constituer l'usufruit, 
qui n'existe comme droit réel qu'aprés la quasi-traditien : c'est du 
moins l'opinion que nous adoptons. Nous avons vu pourquoi cette 
réuni da pacte et de la stipulation (p. 417). 

L'aWudication du juge établit l'usufruit, comme les servitudes 

rédiales, dans les actions famili? erciscunde et communi divi- 
dundo (2). — Enfin la loi, dans quelques cas, donne l'usufruit légal. 
Nous en développerons bientót un exemple dans l'usufruit accordé 
au pére sur certains biens de ses enfants (3). 

Quant à l'usage ou quasi-possession , il est bien certain que ja- 
mais dans l'ancien droit il n'a pu établir un droit d'usufruit, soit 
par le temps de l'usucapion , soit méme par un temps immémo- 
rial (4) ; mais il était vulgairement recu que Justinien avait dans son 
Code introduit l'acquisition de l'usufruit par dix ans d'usage contre 
présents, et vingt ans contre absents. Cette opinion a été de nos 
jours fortement ébranlée par un jurisconsulte allemand , M. Zim- 
mern, et elle est abandonnée déjà par beaucoup d'écrivains (5). 


NX. Constituitar autem ususfructus 
non fantum in fundo et edibus, verum 
etiam in servis, et jumentis, et ceteris 
rebus, exceptis iis que ipso usu consu- 
muntur : nam he res, neque naturali 
ratione, neque civili, recipiunt usum- 
fructum : quo numero sunt vinum, 
oleum, frumentum, vestimenta : quibus 
proxima est pecunia numerata, namque 
ipso usu assidua permutatione quodam- 
modo extinguitur. Sed utilitatis causa, 
senatus censuit posse etiam earum re- 
rum usum[ructum constitui : ut tamen 
eo nomine heredi utiliter caveatur. Ita- 


**. L'usufruit peut s'établir, non-seu- 
lement sur des fonds et des édifices, mais 
encore sur des esclaves, des bétes de 
somme, et toutes autres choses, excepté 
celles qui se consomment par l'usage ; 
carcelles-là ne sont ni par leur nature, ni 
par le droit civil, susceptibles d'usufruit. 
Au nombre de ces choses sont le vin, 
l'huile, le blé, Jes vétements, auxquels 
on peut assimiler l'argent monnayé, 
puisqu'il est en quelque sorte consommé 

ar l'usage dans un échange continuel. 
Mais le sénat a décidé dans un but d'u- 
tilité, que l'usufruit pourrait étre établi 





(1) D. 33. 2. 19. f. Modest. — On peut ajouter ici que l'usage, à moins de preuve contraire, 
élait sous-entendu dans les fruits. Ainsi, lorsqu'on avait léqué fructus, c'était comme si on avait 
léguó usumfructum ; à moins qu'on n'eüt laissé à l'un l'usage, à l'autre les fruits, à un troisiéme 


la nue propriété (D. 7. 8. 14. S 1. £. Ulp.). — (2) D. 7. 1. 6. 


9. 9. 


& 1. f. f. Getes. — (3) Inst. 


S 1 et 2. — (4) D. 41. 3.44. & 5. f. Pap. — (5) Voir là-dessus la Thémis, t. &, p. 313; 


et t. 6, p. 333. — La constitation de Justinien est au Cod., liv. 7, tit. 33, constitut. 19. Aprés 
avoir longuement exposé et résolu dos difficultés qui peuvent naitre relativement à l'absence et à la 
présence des parties pour la prescription de dix ou vingt ans , l'empereur termine par cette phrase: 
« Eodem observando etsi res non soli sint , sed incorporales, que jure consistunt, veluti ususfructus 
» et cetera servitutes. » Cos mots avaient éló entendos comme s'appliquant à l'acquisition des ser- 
vitudes et de l'usufruit par la prescription, Du reste, aucun autre passage pour l'usufruit n'indique 


co mode d'acquisition. Aussi M. Zimmern n'a-t-il pas cru que le prolixe empereur ait pu introd 


mre 


un si grand changement par si peu de mois; et il n'applique ja phrase du Code qu'à I'extinction 


de l'usufroit par dix ou vingt ans de non-usage. 
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ue si pecunie ususfructus legatus sit, 
ita datur legatario ut ejus fiat, et lega- 
tarius satisdet heredi de tanta pecunia 
restituenda, si moriatur, aut capite mi- 
nuatur. Cetere quoque res ita tradun- 
tur legatario ut ejus fiant ; sed estimatis 
his, satisdatur, ut si moriatur aut capite 
minuatur, !anta pecunia restituatur, 
quanti he fuerint estimate. Ergo se- 
natus non fecit quidem earum rerum 
usumfructum (nec enim poterat), sed 
per cautionem quasi usumfructum oon- 
stituit. 


433 


méme sur ces objets, pourvu que l'héri- 
tier recüt à cet égard une caution suffi- 
sante. Si donc we somme d'argent a 
été léquée en usufruit, on la donne en 
toute propriété au légataire; mais ce- 
lui-ci fournit satisdation à l'héritier pour 
la restitution d'une égale somme à sa 
mort ou à sa diminution de téte. Les 
autres choses sont, de méme, livrées en 
propriété au légataire, qui, sur leur es- 
timation, fournit satisdation qu'à sa 
mort ou à sa diminution de téte il sera 
reslitué une somme égale à leur estima- 


tion. Le sénat n'a donc pas créé sur 
ces choses un usufruit (car c'était im- 

óssible), mais, à l'aide d'une caution, 
il a constitué un quasi-usufruit. 


Il s'agit ici del'espéce d'usufruit qui peut étre établi sur les choses 
de consommation, en vertu des dispositions générales d'un sénatus- 
consulte dont la date précise n'est pas connue; il est certain, comme 
nous l'avons déjà dit page 426, que cette sorte d'usufruit n'existait 
pas encore du temps de Cicéron; on peut rapporter le sénatus-con- 
sulte par suite duquel il a été introduit, soit aux derniers temps de 
la république, soit au régne d'Auguste ou de Tibére. Ulpien nous 
a transmis la décision précise du sénatus-consulte, en ces termes : 
« Ut omnium rerum, quas tn cujusque pairimonio esse con- 
staret , ususfructus legari possit. » D'oü la conséquence, par 
induction , qu'on peut léguer l'usufruit méme des choses de con- 
sommation. Les commentateurs ont nommé cet usufruit quasi- 
usufruit : expression qui rigoureusement n'appartient pas au Droit 
romain , quoiqu'elle en soit déduite; mais qu'on peut employer 
parce qu'elle est commode et d'ailleurs exacte. Les textes romains 
appellent toujours le droit ainsi établi usufruit. On peut le voir 
par notre paragraphe, et par l'intitulé méme du titre spécial, au 
Digeste : De usufructu earum rerum qu& usu consumuntur vel 
minuuntur (1). Seulement Gaius, et notre texte aprés lui , fait re- 
marquer que le*sénat n'a pu faire que le droit ainsi légué füt un 
usufruit; mais, à l'aide du reméde introduit, il commenga à étre 
considéré comme usufruit : « Sed, remedio tntroducto, cepit 
quasi ususfructus haberi » (2). Voilà la source de la dénomina- 
tion spéciale de quast-ususfructus, devenue vulgaire. — Notez que, 
dans la décision du sénat, rapportée par Ulpien, de méme que 
dans les différents textes qui nous sont restés, il n'est jamais ques- 
tion que de legs. D'oà l'on pourrait étre porté à conclure que la 
possibilité de constituer un pareil droit n'avait été introduite que 
pour les legs, et y était restreinte. ) 

Il est bon de remarquer aussi que l'usufruit, dans ce cas, a une 





(1) Dig. 7. 5. — (2) lb. 9. f. Galus. 
J. 28 
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ande analogie avec le prét de consommation (mu£utim). Cependant 
d en differe en beaucoup de points : dans la maniére dont il est 
établi; dans la maniére dont il s'éteint; dans la satisdation qu'on 
exige de l'usufruitier , et en quelques autres encore. 

Vestimenta. Deux lois au Digeste rangent les vétements parmi 
les choses susceptibles d'un véritable usufruit (1); les Instituts 
parmi celles sur lesquelles s'établit un usufruit de choses de con- 
sommation. ll faut dire en effet que, d'aprés leur nature et l'in- 
tention des parties, ils peuvent étre également destinés soit à étre 
livrés en toute propriété, soit à étre donnés seulement en usage. 

Tanta pecunia restituatur. Le texte ne parle que de l'estima- 
tion des choses, et de la promesse de restituer le prix de cette 
estimation. Gaius nous dit àn Digeste qu'on peut, ou prendre ce 
moyen qui est plus commode (quod et commodtus est), ou s'en- 
gager à restituer les objets en méme quantité et qualité (2). 


ERR. Finitur autem ususfructus morte 
usufructuarii, et duabus capitis deminu- 
tionibus, maxima et media, et non uten- 
do per snodum et lempus : quie omnia 
nostra statuit constitutio. Item, fiaitur 
usufructus si domino proprietatis ab 
usufructuario cedatur, nam cedendo ex- 
traneo nihil agit; vel, ex contrario, si 
fructuarius proprietatem rei adquisierit, 
que res consolidatio appellatur. Eo am- 
plius ai edes incendio consumpta fue- 
rint, vel etiam terre motu, vel vitio sue 
corruerint, extingui usumfructum ne- 
cesse est, et ne aree quidem usumíruc- 
tum deberi. 


9S. L'usufruit finit par la mort de 
l'usufroitier ; deux diminulions de 
téte, la grande et la moyenne, et par le 
non-usage d'aprés le mode convenu et 
pendant le temps. déterminé; toutes 
choses sur lesquelles & statué notre 
constitution. Il fiuit encore si l'usufrui- 
tier en fait cession au propriétaire, car 
la cession faite à un étranger serait 
nulle; ou réciproquement si l'usufrui- 
fier acquiert la. propriété de la chose, 
événement qui se nomme consolidation. 
Enfin si l'édifice est. consumé par un 
incendie, renversé par un tremblement 
de terre, ou par un vice de constrae- 


. fion, l'usufruit doit nécessairement s'é- 


teiadre, et il n'est plus dà, méme ser 
le sel. 


Nous passons aux moyens dont s'éteint l'usnfruit. Le texte en 


indique cing : la mort 
non-usage, la 


ment de la chose (3). 


e l'usufruitier, sa diminution de téte, le 
cession, la consolidation, et la perte ou le change- 


Morte. Si l'usufruit appartenait à une cité ou à une corpora- 
tion, il devait s'éteindre au bout de cent ans, terme que ne dépasse 
pas ordinairement la vie de l'homme (4). 

Capitis deminutionibus. La petite diminution elle-méme faisait 


perdre jadis l'usufruit. Ainsi lorsqu'un chef de famille se donnait 
en adrogation, passant avec tous ses biens sous la puissance de 
l'adrogeant, les droits d'usufruit s'éteignaient parce qu'ils étaient 
exclusivement attachés à sa personne: or la personne premiere 





(1) D. 7. 1. 15. 6 4. f. Ulp. — 7. 9. 9. 8 3. f. Ulp. — (2) D. 7. 5. 7. f. Gaius. — (3) On 
eut voir, dens les fragments du Vatican, && 57, 61 ef suiv., et dans les Sentences de Paul. 3. 6. 
SS 17 et suiv., celte matiére d'aprés l'aucien droit. — (4) 7. 1. 56. f, Gaius. 
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était éteinte et absorbée dans une autre. Justinien décida par une 
constitution qu'il n'en serait plus ainsi, et que parmi les diminu- 
tions de téle, la grande et la moyenne seules éteindraient l'ugu- 
fruit (1). Une question avait été discutée entre les jurisconsultes 
romains : savoir, si l'usufruit qu'un chef de famille avait acquis 
par son esclave ou par son fils devait s'éteindre par la mort, par 
l'aliénation , par l'affranchissement de l'esclave, par la mort et par 
les dirhinutions de téte du fils; ou bien par celles du chef de fa- 
mille. Nous savons par les Fragments du Vatican que cette con- 
troverse ne s'appliquait qu'au cas d'usufruit légué per vindica- 
tionem à l'esclave ou au fils de famille, et non à l'usufruit qu'ils 
auraient acquis par suite de stipulation ; dans ce dernier cas, les 
événements qui frappaient l'esclave ou le file un'altéraient pas le 
droit (2). Justinien, sans plus faire de distinction entre ces divers 
cas , décide, par une constitution, que l'usufruit ne sera éteint qu'à 
la mort ou aux diminutions de téte du chef de famille. Il veut de 
plus, lorsque cet usufruit a été acquis par le fils, qu'à la mort og 
aux diminutions de téte du pére, il passe sur la téte du fils (3). 
Non utendo per modum et tempus. Ces expressions signifient , 
d'aprés l'opinion commune : « par le non-usage suivant le mode 
convenable, et pendant le temps fixé. » En effet, si l'usufruitier 
n'avait pas exercé son droit suivant le mode qu'exige impérieuse- 
ment la nature de l'usufruit ou que les parties auraient réglé entre 
elles, ce droit, au moins dans les anciens principes de la Jurispru- 
dence romaine, aurait été perdu, conformément à ce que nous 
avons déjà exposé en traitant des servitudes prédiales (ci-dessus, 
p. 424) (4). Cependant, votre colléque M. Ducaurroy donne un 
autre gens aux expressions du texte; il les considére comme se 
liant immédiatement aux mots qui suivent, et comme signifiant : 
« Suivant le mode et pendant le temps que notre coustitution a 
déterminés. » Elles feraient allusion ainsi à un changement radical 
que Ja constitution de Justinien aurait introduit, non-seulement 
quant à la durée du temps, mais encore quant au mode prescrit 
. pour l'extinction de l'usufruit par le 205-usage. Pour nous , nous 





(1) Cod. 3. 33. 16. — (2) Le motif de la différence, c'est quo, dana un legs fait à l'esclavo ou an. 
fils, la personne du inaitre n'est considérée que pour savoir s'il y & faction de testament; pour le 
reste , c'est en la personne de l'esclave ou du fils de famille que réside le legs (Dig. 31. f. 82. 6 2. 


Pan]. — Vatican. J. R. Fragmenta, & 75). A un tel peint qu'en ne pourreit pas lógaer une servi- - 


tude prédiale à un esclave ou à un fils de famille, pour le fonds du maitre, à moins qu'il ne s'a- 
git d'un fonds placé dans leur pécule (Vatican. J. R. Fragment. $ 56. — Dig. 32. £ 17. $ 1. Mar- 
cian. — Dig. 33. 3. 5. f. Papin. ). Daus la stipulation , au contraire, c'est uniquement la personne 
du maitre qui est considérée. Ceci fournit l'explication du fragmenf de Paul (Dig. 45. 3. 3. 26. f. 
Paul; et Vatican. Fragment. & 53. — Voy. M. Puitar, De la propriété et de l'usufruu, p. 104). — 
(3) Cod. 3. 33. 17. — (4) Toatefeis, l'application e est bien plus restreinte en fait d'usufruit 
qu'en fait de servitudes prédiales; parce qu'il suffit. d'user pour conserver le jus fruesdi, ou de 
prendre des fruits quelconques pour conservér le droit relativement à tous. Cependant , supposez 
que l'établissement du droit d'usufruit fàt limité à certains fruits, par exemple au droit de recueillir 
tous les raisins , et que l'usufruitior eüt recneilli tous les blés , sans jemais toucher aux raisins : au 
bout du temps fixé, il aurait perdu son droit (V. Dig. 7. 4. 20. f. Paul.). 
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adoptons l'opinion commune, parce que c'est celle que la construc- 
tion de la phrase nous semble commander, et celle d'ailleurs que 
donne textuellement Théophile, dont la paraphrase porte : « Sui- 
vant le mode convenu, et pendant le temps fixé. » 

Quant au changement radical auquel le texte ferait allusion , 
nous nous en sommes expliqué déjà à l'égard des servitudes pré- 
diales (ci-dessus, p. 425). Ce changement porte incontestablement 
sur le temps. Ce temps était jadis le méme que celui de l'usuca- 
pion: un an pour les meubles, deux ans poor les immeubles ; 
Justinien, par.sa constitution insérée au Code, sous le n* 16 
(liv. 3, tit. 33), veut que ce soit le méme temps que celui fixé pour 
la perte de la propriété : c'est-à-dire trois ans pour les meubles ; 
" et, pour les immeubles, dix ans entre présents et vingt ans entre 

absents. Mais le changement introduit par l'empereur se borne-t-il 
à ce qui concerne le temps, ou modifie-t-il également le mode, 
c'est-à-dire les conditions exigées pour l'extinction? Nous avons 
rapporté les termes de la constitution : « Nis: talis exceptio 
usufructuario opponatur, que etiam si dominium vindicaret, 
posset eum prasentem vel absentem excludere.» Ce qui, interprété 
à la lettre, signifie p faudrait, pour repousser l'usufruitier, 
qu'un autre eüt possédé, qu'il eüt possédé de bonne foi et avec une 
juste cause d acquisition, du moins pour la prescription de dix ou 
vingt ans. D'oà la conséquence que l'usufruit ne s'éteindrait réel- 
lement plus par le non-usage de l'usufruitier, mais seulement par 
la jouissance d'un autre; que l'extinction par dix ou vingt aus ne 
pourrait plus se rencontrer, sauf dans deux cas : 1* celui oü un 
tiers acquéreur aurait acquis de bonne foi soit le fonds comme 
libre, soit l'usufruit d'un autre que l'usufruitier, et en aurait jovi 
à ce tilre; 2* celui oà le propriétaire aurait acquis de bonne foi la 
libération de sa chose, d'un tiers qu'il aurait cru usufruitier, et en 
aurait jouff à ce titre. Hors de ces deux cas, l'extinction de l'usu- 
fruit par dix ou par vingt ans n'aurait aucune application possible. 
Il ne resterait pour le propriétaire qui aurait joui de son fonds 
comme libre que la prescription de trente ans contre l'action de 
l'usufruitier (1). Ce systéme, que nous avons repoussé quant aux 
servitudes prédiales, nous le repoussons également quant à l'usu- 
fruit. La constitution 13, au Code, liv. 3, tit. 34, prouve que Justi- 
nien a établi absolument le méme droit pour l'usufruit et pour les 
servifudes prédiales; que, pour l'un et pour l'autre, c'est la 
prescription de dix ou vingt ans de non-usage qu'il constitue et 
non celle de trente ans : « Et decenni vel vigentt annis annorum 
dedànus spatium , » dit-il positivement en parlant de l'usufruit des 
choses immobiliéres ; ce que nous avons dit des servitudes prédiales 
( p. 426) doit donc s'étendre à l'usufruit. 





(1) Cod. 7. 39. 3. 
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Il y a cela de remarquable relativement à la petite diminution 
de téte et au non-usage, que ces moyens ne détruisaient que l'usu- 
fruit dont le droit avait été déjà acquis. Si donc le légataire 
essuyait la petite diminution de téte avant l'adition d'hérédité ou 
l'échéance du legs, il n'en acquérait pas moins le droit d'usufruit 
lors de son échéance. Ceci avait donné naissance, chez les Romains, 
au legs d'usufruit pour chaque année, pour chaque mois ou pour 
chaque jour (2n singulos annos , vel menses , vel dies). Un pareil 
legs ne constituait pas un droit unique d'usufruit; mais autant de 
droits distincts, dont chacun commencait chaque année, chaque 
mois, chaque jour, de sorfe que le non-usage ne pouvait pas 
entrainer la perte de ces droits, et que la diminution de féte ne 
pouvait éteindre que l'usufruit de l'année, du mois, ou du jour 
commencés (1). 

. . Si domino cedatur. Ce passage est tiré de Gaius (2); mais il est 

mutilé : il s'agissait, dans les Commentaires de ce jurisconsulte , 
de ln jure cessio. Cette cession étant une vendication simulée, 
suivie de la déclaration que l'usufruit appartenait au vendiquant, 
ne pouvait étre faite réguliérement que par le propriétaire à celui 
à qui il voulait donner l'usufruit, ou par l'usufruitier au proprié- 
taire à qui il voulait rendre l'usufruit. Faite par l'usufruitier à un 
tiers, elle eüt été absolument nulle, sans effets (nihit agit), du 
moins dans l'opinion de Gaius, parce que l'usufruit, étant un droit 
attaché à la personne, ne pouvait étre vendiqué pour une autre 
téte et déclaré lui appartenir (3). Sous Justinien, la'cession n jure 
n'existe plus ; et la phrase de Gaius, mal à propos insérée ici, ne 
doit plus étre prise qu'en ce sens que l'usufruitier ne peut transfé- 
rer à un autre son droit lui-méme, bien qu'il puisse céder l'exer- 
cice de ce droit. 

Consumpta fuerint. ll n'est pas nécessaire, pour que l'usufruit 
s'éteigne, que la chose ait complétement péri ; il suffit qu'elle ne 
soit plus ce qu'elle était; que ce qui faisait le principal, l'essen- 
tiel ans sa maniére d'étre, soit détruit. C'est ce que Justinien 
exprime en disant qu'il expire avec la substance de la chose 
(cum rei substantia expirare) ; c'est pour cela aussi que Paul dit 
rei mutatione (A). Ainsi, l'édifice détruit, le sol ni les ruines ne 
sont plus soumis à l'usufruit; et le droit ne renait point, comme 
dans les servitudes prédiales, aprés la reconstruction. Le troupeau 
réduit à une seule téte, l'usufruif' est éteint parce qu'il n'existe 





(1) D. 7. 4. 1. S 1 et seq. f. Ulp. — Ibid. 28. f. Paul — (2) Gaius. 2. & 30. — (3) Cepen- 
dant, i] résulterait d'un fragment de Pomponius (Dig. 23. 3. 66) que l'opinion de Gaius n'était 
pas la seule admise entre les jurisconsultes romains. Suivant Pomponius , lin jure cessio ne pourra 
pss sans doute transférer l'usufruit au tiers vendiquant; mais l'usufruitier ne pourra plus y pré- 
lendre , puisqu'il n'a pas contesté que cet usufruit fdt à un autre : l'usufruit s éteindra donc et fera 
relour à la propriété. Voir des idées anslogues, dans ce que Gaius lui-mémo dit de la cession x 
j*re d'une hérédité (Gaius. 2. && 35 et 36). Voir aussi M. Prizar, De la propreté et de l'usufruit, 
p. 99. — (4) Cod. 3. 33. 16. S 2.'— Paul. Sent. 3. 6. 6 31. 

e. 
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plus de troupeau; le cheval mort, l'usufruit ne s'étend pas sur le 
cuir, ete. (1). 

Il est encore quelques autres cas d'extinction, tels que le terme 
ou la condition, lorsque l'usufruit n'était établi que jusqu'à un 
certain temps ou à une certaine condition. 

Dans tous ces modes d'extinction, il n'est guére que la mort ou 
les diminutions de téte de l'usufruitier, le terme ou la condition , 
qui soient applicables à l'usufruit des choses de consommation. 


KW. Cum autem finitus faerit (otus 4. Quant lusufruit est éteint en &o- 
ususfructus, revertitur ad proprietatem, talité, il se réunit à la propriété, et le 
et ex eo tempore nude proprietatis do- nu propriétaire a, dés cet instant, un 
minus incipit plenam in re habere po- plein pouvoir sur la chose. 
testatem. 


Totus ususfructus. L'usufruit, n'étant pas indivisible comme 
les servitudes prédiales, pourrait s'éteindre en partie, et il n'y 
aurait alors que la partie éteinte qui se réunirait à la propriété. Il 
en serait ainsi , par exemplé, si un testateur avait léqué à Titius 
l'usufruit de la moitjé d'une maison, et à Seius lusufruit de 
l'autre moitié. Mais si le testateur avait légué conjointement à 
T'ittus et à Seius l'usufruit de toute la maison; ou méme séparé- 
ment à Titius l'usufruit de toute la maison, à Serus l'usufruit de 
la méme maison : dans ce cas, le testateur mort, l'usufruit ayant 
été partagé entre les deux légataires, si l'un d'eux venait à mou- 
rir, sa part ne refournait pas à la propriété ; mais elle se réunis- 
sait par droit d'accroissement à celle du colégataire survivant. Ce 
droit d'accroissement, fort important dans les legs, a cela de parti- 
culier dans l'usufruit, qu'il produit son effet méme aprés l'é- 
chéance du legs d'usufruit et l'exercice de ce-droit (2). 


TITULUS V. TITRE V. 


DE USU ET BABITATIONE. DE L'USAGR ET DE L'HABITATION (2). 


Nous suivrons ici entiérement la théorie de M. Thibaut et de 
M. Ducaurroy. — L'usage peut étre séparé des fruits, on le nomme 
alors nudus usus : « Constituttur etiam nudus usus, td est sine 

Jructu » (4); dans ce cas, l'usager a le droit d'user, mais non de 
percevoir les fruits : « Uti potest, nen frui potest » (5). Déjà nous 
avons indiqué (p. 428) la différence entre ces deux droits. L'u- 
ager a tout l'usage, car ce droit est séparé pour lui de la pro- 
priété , il est méme considéré par les Romains cemme indivisible, 
et l'on ne peut l'acquérir ou le perdre pour partie (6). ll y aurait 
donc grave erreut à croire que l'usager n'a droit à l'usage que 





(1) D. 7. 4. 12. f. Ulp. 30. f. Gaius, et 31. f. Pomp. — (2) Voir au Dig. , liv. 7, le titre 3t 
consacré à ce sojet : De weufructu adcrescendo. — (3) Le systéme de notre droit francais sar cette 
matiére différe complétement de celui des Romains, — (4) D. T. 8. 1. f. Gaius. — (5)-Ibid. 2. 


t DP to droit est donc jus rebus alienis salva earum substantia wtendi sed non fruendi, — (6) Ib. 
. . a *. - 
e 
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jusqu'à concurrence de ses besoins; il n'est obligé d'en laisser à 
celui à qui appartiennent les fruits que ce qui est indispensable 
pour faire naitre et recueillir ces fruits. Mais l'usager ne 
prendre absolument aucun produit de la chose, ni fruit naturel, ni 

it civil. Il ne peut donc louer ni vendre à un autre l'exercice de 
son droit, car le prix qu'il retirerait serait un produit, un fruif 
civil. Tel était le droit rigoureux. Cependant l'interprétation des 
jurisconsultes y a successivement apporté quelques modifications. 
Ainsi, tantót parce .que le seul usage de la chose n'eüt procuré 
aucune espéce d'avantage; tantót parce que les volontés des testa- 
teurs doivent, étre favorablement interprétées , la jurisprudence & 
accordé à l'usager quelques fruits, et c'est ce droit exceptionnel 
qui a été restreint à ses besoins quotidiens. Quelquefois on lui a 
méme laissé ]a faculté de louer; mais toutes ces concessions ne 
doivent pas étre prises pour la régle générale dont elles ne sont , 
que des exceptions. Le texte va nous offrir l'application de tous 
ces principes. 


lisdem illis modis quibus ususfructus 
constituitur, etiam nudus usus constitui 
solet ; iisdemque illis modis finitur, qui- 
bus et ususfructus desinit. 


3. Minus autem juris est in usu quam 
in usufructa. Namque is qui fandi nu- 
dum habet usum, nihil ulterius habere 
intelligitur quam ut oleribus, pomis, flo- 
ribus, feno, stramentis et lignis ad usum 
quotidianum utatur. In eo quoque fun- 

o hactenus ei morari licet, ut neque 
domino fundi molestus sit, neque iis per 
- opera rustica fiunt impedimento. 

ec ulli alii jus quod habet aut locare, 
&ut vendere, aut gratis concedere po- 
test : cum is qui usumíructum ha 


L'usage nu a coutume d'étre établi 
par les mémes moyens que l'usufruit ; 
et il s'éteint par les mémes causes. 


E. Mais il y a moins de droit dans 
l'usage que dans l'usufrait; ear celui qui 
a l'usage nu d'un fonds n'a que le droit 
d'y prendre des léqumes, des fruits, des 
fleurs, du fourrage, des pailles, du bois 
pour son usage quotidien. 1l peut aussi 
demeurer sur le fends, pourvu qu'il n'y 
lése point le propriétaire et qu'il n'y 
mette pas obstacle aux travaux de la 
culture. Il ne peut du reste louer, vendre 
ou céder gratuitement son droit à per- 
sonne, bien que l'usufruitier le puisse. 


possit hec omnia facere. 


Ce paragraphe est relatif à l'usage d'un fonds rural. Ce que l'u- 
sager tient ici de la nature du jus utendt, c'est la faculté qu'il a 
de demeurer, de se promener, de se faire porter sur le fonds (deam- 
bulandi et gestandi); d'user seul en entier de l'habitation, que ce 
soit une simple ferme rustique ou une maison de plaisance ( eslle 
et pratorit); de se servir seul des caves à vin ou à huile; enftn 
d'empécher le propriétaire et ses gens de venir sur le fonds, si ce 
n'est pour la culture (1). Mais ces droits d'usage sont en réalité 
peu de chose en ce qui concerne le fonds ; aus les jurisconsultes 
avaient-ils, par extension, accordé à l'usager quelques fruits pour 
son usage quotidien. Là-dessus ils n'étaient pas tous d'accord ; les 
uns donnaient , d'autres refusaient ceriains produits, tels que les 





(1) D. 7. 8. 10. 8 4; 12. p. S I. ff. Ulp. 
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pailles , l'huile, le blé ; les uns voulaient que l'usager ne pàt con- 
sommer ces fruits que sur les lieux mémes, d'autres lui permet- 
taient de les emporter à la ville. Toutes concessions, qui, au dire 
d'Ulpien, doivent étre réglées selon la quantité de produits que 
donne le fonds (s? abundent in fundo), et selon la dignité de l'usa- 
ger (pro dignitate ejus cui relictus est usus). 

Aut gratis concedere. L'usufruitier a droit à tout l'usage et à 
tous les fruits; que ce soit lui ou un autre qui les prenne, peu 
importe au propriétaire ; il peut donc céder à autrui l'exercice de 
son droit. L'usager a, de méme, droit à tout l'usage, Pourquoi ne 
lui est-il pas permis d'en faire profiter un autre? C'est que louer, 
vendre les-bénéfices de l'usage, ce ne serait pius user, mais tirer 
de la chose un produit civil. Il fallait défendre aussi la cession 
gratuite qui eüt été un moyen d'éluder la prohibition; et d'ailleurs 
e plaisir de donner est aussi pour le donateur un produit, c est 
l'équivalent, la représentation du prix de la chose donnée. Voilà 
dans le Droit romain pourquoi l'usage, bien qu'il comprenne tous 
les services , doit étre exclusivement exercé par l'usager (1). 


EX. Item, is qui edium usum habet, 
hactenus jus habere intelligitur ut ipse 
tantum habitet : nec hoc jus ad alium 
transferre potest. Et vix receptum esse 
videtur ut hospitem ei recipere liceat, 
et cum uxore liberisque suis, item liber- 
tis, nec non aliis liberis personis quibus 
non minus quam servis utitur, habitandi 
jus habeat; et convenienter, si ad mu- 

ierem usus aedium pertinet, cum marito 
ei habitare liceat. 


f. Celui gi a l'usage d'une maison 
n'a que le droit d'y habiter lui-méme, 
sans pouvoir transférer ce droit à autrui. 
Et c'est à peine si l'on parait lui avoir 
permis d'y recevoir un hóte, d'y demeu- 
rer avec sa femme, ses enfants, ses af- 
franchis, et les autres personnes libres 
attachées à son service, ainsi que ses es- 
claves; ou avec son mari, si c'est une 
femme qui a l'usage de la maison. 


Quelque peu nombreuse que soit la famille de l'usager, le pro- 
priétaire ne peut occuper 1 moindre partie de la maison, car 
"usager a le jus utendi en totalité (2). Mais celui-ci doit user lui- 
méme; le texte nous indique les concessions qui lui ont été faites 
à cet égard. Nous voyons méme au Digeste que, si, habitant la mai- 
son, il y recevait un locataire, on ne devrait pas lui envier ce pro- 


fit (3). 


KI. Item, is ad quem servi usus per- 
tinet, ipse tantum operibus et ministerio 
ejus uti potest; ad alium vero nullo mo- 

o jus suum transferre ei concessum est. 
Idem scilicet juris est et in jumento. 


S. Pareillement celui qui a l'usage 
d'un esclave n'a que le droit d'user lui- 
méme de ses travaux et de ses services; 
mais on ne lui a permis en aucune ma- 
niére de transférer ce droit à autrui. Il 
en est deméme pour les bétes de somme. 


L'usage d'un esclave, d'une béte de somme, éfant par lui- 


méme assez avantageux, on n'a donné aucune extension étrangére 
INNEN 

(1) En droit francais, l'usage étant le droit de prendre des fruits pour ses besoins quotidiens, 
et les besoins variant avec les personnes , c'est cette raisou qui empéche de céder l'exercice du droit. 
— (2) D. 7. 8. 22. & 1. f. Pomp. — (3) « Et si pensionem. percipiat, dum ipse quoquo inhabitat, 
non erit ci incidendum « (D. 7. 8. 4. f. Ulp.). 
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à ce droit. Du reste le chef de famille est toujours censé user 
lui-méme, lorsqu'il emploie la chose pour sa femme ou pour ses 
enfants; car l'usage de toutes choses est commun entre le mari et 
la femme (1). EE ) 


KW. Sed et si pecorum veluti ovium 
usus legatus sit, neque lacte, neque 
agnis, neque lana utetur usuarius, quia 
ea in fructu sunt. Plane ad stercoran- 
dum agrum suum pecoribus uti po- 
test. 


4. Si l'on a légué l'usage d'un trou- 
peeu de menu bétail, de moutons par 
exemple, l'usager ne prendra ni lait, ni 
laine, ni agneaux, car ce sont là des 
fruits. Mais il pourra se servir du trou- 
peau pour fumer son champ. 


Tel est le droit rigoureux. Mais cet usage d'un troupeau est pres- 
que nul ; aussi Ulpien nous dit-il au Digeste qu'il pense que l'usa- 
ger pourra prendre un peu de lait, car il s'agit ici d'un legs, et les 
volontés du défunt ne doivent pas recevoir une interprétation si ri- 
goureuse (2). 

Il est des cas oü le legs d'usage est entiérement assimilé au legs 
d'usufruit. Tel est, d'aprés une décision d'Adrien, le legs d'usage 
sur un bois faillis, car sans cette interprétation cet usage serait 
inutile (3); tel est encore le legs d'usage sur des choses de con- 
sommation (4). 

L'usage, les fruits et la nne propriété peuvent étre séparés et 
appartenir à trois personnes différentes : Poterit autem apud 
alium esse usus, apud alium fructus sine usu, apud alium pro- 
grietas » (5). Dans ce cas, l'usager prendra en général tout l'usage, 
tous les services, ef de plus les fruits qui lui sont accordés par ex- 
tension ; celui qui aura les fruits pendra tous les fruits, déduction 
faite de ceux accordés à l'usager; il aura droit aussi à l'usage né- 
cessaire pour cultiver et récolter; tous les autres droits seront au 
nu propriétaire (6). 


W. Sedsi cui habitatio legata, sive 
aliquo modo constituta sit, neque usus 
videtur, neque ususfructus, sed quasi 
proprium aliquod jus : quam habitatio- 
nem habentibus, propter rerum utili- 
tatem, secundum Trarcelli sententiam, 
nostra decisione promulgata, permisi- 
mus non solum in ea degere, sed etiam 
aliis locare. 


6. Si par legs ou par tout autre mode 
on a donné à quelqu'un l'habitation, ce 
n'est là ni un usage, ni un usufruit, 
mais un droit tout particulier. Ceux à 

ui appartient un tel droit ont, par une 
décision conforme à l'avis de Marcellus, 

ue nous avons promulguée dans un but 
d'utilité, recu de nous la faculté, non- 
seulement d'habiter eux-mémes, mais 
encore de louer à d'autres. 


Les notions historiques peuvent seules expliquer la différence de 
l'habitation avec l'usage et l'usufruit. L'habitation n'était pas ran- 


gée, dans le principe, au nombre des servitudes personnelles ; on 
ne connaissait comme telles, relativement à une maison, que l'u- 





(1) D. 7. 8. 9. f. Paul; 12. & 5. f. Ulp. — (2) « Hoc amplius , etiam snodico lacte usurum puto; 
neque enim tam stricte inerpretanda sunt voluntates defunctorum » (Ibid. 8 1 — (3) Ibid. 22. f. 
Pomp. — (4) D. 7. 5. 5. $ 2. f. Ulp. — (5) D. 7. 8. 14. 8 3. f. Ulp. — (6) « St ali wsws,, alii 
Jructus ejusdem. rei legetur : id percipiet fructuarius quod. wsuario supererit. Nec minus. et. ipse 
fruendi causa et usum habebit » (D. 1. 1. 42. f. Florent.). 
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ou l'usufruit. Mais si un testateur légue l'habitation, que con- 
tiendra un tel legs? Ici grande controverse : d'aprés les uns, c'est 
la maison elle-méme, l'habitation, qui est léquée en propriété (1); 
d'aprés d'autres, c'est seulement la faculté d'habiter; mais pen- 
dant combien de temps? Là-dessus dissidence encore : selon les 
uns, pendant un an, car on n'a pas voulu logerlelégataire pour un 
seul jour, ni pour toute sa vie; selon d'autres, pendant toute sa 
vie (2). Cet avis prévalut. Cela posé, quel bénéfice donnera ce less 
d'habitation? Sera-ce, comme l'usage, celui d'occuper la maison 
avec sa famille, ou, comme l'usuRuit, celui de la louer? Sur ce 
point nouvelle controverse; la majorité cependant interdisait la 
faculté de louer. Mais l'habitation ainsi réglée et assimilée quant 
à ses effets à l'usage (effectu quidem), ne lui était pas du tout assi- 
milée quant à sa nature. L'habitation ne constituait pas une véri- 
table servitude personnelle; ce n'était pas, à proprement parler, 
un droit unique, un démembrement du domaine; mais seulement 
un fait, un avantage quotidien ouvert et acquis jour par jour au 
légataire : « T'ale legatum in facto potius quam tn jure consis- 
lil » (3). En conséquence, jamais elle ne pouvait périr par le non- 
usage ou par la petite diminution de téte (4). Tel est encore sa nature 
sous Justinien, qui la considére comme une servitude particuliére, 
et qui dans ses effets la rapproche de l'usufruit en accordant le 
droit de louer. 


Des travaux des esclaves. 


Le legs des travaux d'un esclave (operarum. servi) coustitmait 
encore moins que l'habitation une véritable servitude personnelle. 
Un tel legs donnait au légataire le droit de profiter des services et 
des travaux de l'esclave, méme de les louer, et par cet effet il res- 
semblait à l'usufruit. Mais, de méme que l'habitation, ce droit n'é- 
tait qu'un avantage quotidien ouvert et acquis joar par jour, qui ne 
s'éteiguait ni par la petite diminution de téte ni par le non-usage. 
Bien plus, et ceci achéve de le séparer complétement des servitudes 
personnelles, la mort du légataire ne l'éteignait point; il passait 
aux héritiers, qui en jouissaient tant que l'esclave continuait de vi- 
vre. Si quelqu'un acquérait cet esclave par usucapion, le droit aux 
travaux était éteint (5). Justinien a consacré à cette matiére un 
litre au Digeste, entre l'usufruit et l'usage, mettant ainsi en quelque 
sorte ce droit au nombre des servitudes personnelles, dont il différe 
tant par sa nature. 


WE. Hec de servitutibus, et usufruc- — €. Nous n'en dirons pas davantage 
tu, et usu, et habitatione dixisse sufficiat. sur les servitudes, l'usufruit, l'usage et 
De hereditatibus autem et obligationi- l'habitation. Quant aux hérédités et aux 





. £. Ulp. — (3) D. 4. &. 10. f. Modest, — (4) D. 


(U) Cod. 3. 33. 13. — (2) D. 7. 8. 10. 83 
1. 5. Terent. — 33. 2. 2. [. Papin. 


T. 8. 10. princ. f. Ulp. — (5) D. 7. 
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bus, suis locis proponemus. Exposuimus | obligations, nous en parlerons en leur 
summatim quibus modis jure gentium lieu. Nous avons sommairement exposé 
res acquiruntur, modo videamus qui- les moyens d'acquérir qui sont du droit 
bus modis legitimo et civili jure acqui- des gens, voyons maintenant ceux qui 
runtur. viennent du droit civil. 


Ce paragraphe nous montre la marche assez irréguliére des In- 
stituts. Aprés avoir traité dela division des choses, on a passé aux 
moyens naturels de les acquérir; puis on est revenu à la division 
des choses en corporelles et incorporelles ; de là, aprés avoir traité 
des servitudes, laissant pour le moment les hérédités et les obliga - 
lions, on revient aux moyens d'acquérir, afin d'exposer ceux qui 
sont de droit civil. 


ACTIONS RELATIVES AUX SERVITUDES. 


Les servitudes, choses incorporelles, n'étant pas susceptibles de 
véritable possession, les interdits généraux accordés par les pré- 
teurs pour protéger la possession ne pouvaient pas rigoureusement 
s'appliquer daus le cas de servitude. Cependant, puisqu'on avait 
admis à leur égard une sorte de possession, on dut admettre pa- 
reillement, ainsi que nous le dit Javolenus, des interdits en quelque 
sorte possessoires (én£erdicta veluti possessoria) (1). Ainsi les in- 
terdits généraux u£i possidetis et utrubi, donnés pour faire main- 
tenir la possession, le premier à l'égard des immeubles, le second 
à l'égard des meubles ; et l'interdit unde vt, donné pour la faire 
restituer quand elle avait été enlevée par violence, furent appli- 
qués aux servitudes tant personnelles que réelles, non pas directe- 
ment, puisque ce n'était pas le cas précis de ces interdits, mais 
utilement, par extension et par vue d'utilité, en subissant d'ail- 
leurs, dans la formule, les modifications nécessitées par la nature 
particuliére de ces droits. C'est ce que nous apprennent positive- 
ment, à l'égard de l'usufruit, les Fragments du Vatican , qui nous 
donnent quelques-unes de ces modifications formulaires (2). En 
outre, et probablement avant méme celte extension utile des inter- 
dits généraux, plusieurs interdits spéciaux avaient été introduits 
Rar le préteur pour protéger particuliérement la quasi possession 

e certaines servitudes rurales, plus anciennes et plus importantes 
dans l'économie sociale des Romains. Tels étaient : l'interdit de 
itinere actuque privato, relatif au droit de chemin ou de conduite; 
de aqua quotidiana et. vstiva, pour les prises d'eau; de fonte, 
pour le droit de puisage et d'abreuvage. Ces interdits avaient pour 

ut de maintenir dans leur jouissance ceux qui , pendant l'année, 
avaient usé de ces droits nec v?, nec clam, nec precar:o (3). D'au- 
tres étaient rendus pour défendre qu'on empéchát celui qui jouis- 





(1) Dig. 8. 1. 30. f. Javolen. — (3) Vaticen. J. R. Fragm. 8& 90 à 93. — Dig. 43. 16. 3. 
€ 13 et suiv. 43. 17. 4 f. Ulp. — (3) D. 43. tit. 19, 20 et 22. 
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sait de la servitude de faire les travaux nécessaires à son exercice : 
l'interdit de ripis pour la réparation des conduits qui amenaient 
l'eau; de cloacis pour celle des égouts (1). 

Quant à la vendication des servitudes, soit prédiales, soit per- 
sonnelles, deux actions existaient chez les Romains : l'action con- 
fessoire et l'action négatoire (acto tn rem confessoria; actio sn 
rem negatoria). La premiére était donnée au propriétaive de la ser- 
vitude contre celui qui contestait son droit ou qui y mettait obsta- 
cle, pour soutenir que la servitude était à lui. ll ne s'agissait pas 
ici de prononcer sur le fait, sur la possession, mais sur le droit lui- 
méme. Le demandeur pouvait intenter cette action lors méme 
qu'il se trouvait en quasi-possession de la servitude, par cela seul 
qu'on voulait le troubler dans son exercice. — L'action négatoire 
était donnée au propriétaire du fonds ou de la chose'contre celui 
qui voulait y prendre ou qui y prenait un droit de servitude, pour 
soutenir qu'il n'avait pas ce droit et que la chose était libre de 
cette servitude. Il faut bien se garder de considérer cette action 
comme la défense contre l'action confessoire : l'action est un moyen 
d'attaque et non de défense; c'est ici le propriétaire lui-méme qui 
altaque; son action est réelle, car il vendique sa chose, ou plutót 
il vendique la servitude, le fragment du domaine qu'on veut lui 
prendre, soutenant qu'on n'y a pas droit, et par conséquent que 
ce fragment est à lui. Cette action a cela de particulier, comme 
l'action confessoire, qu'elle peut, bien qu'elle soit réelle, étre in- 
tentée par celui méme qui est en possession, dés qu'on prétend 
empiéter sur sa propriété (2). 

Il pouvait exister aussi dans certains cas des actions person- 
nelles ( n personam) relativement à des servitudes. Par exemple, 
si une servitude avait été promise par un pacte inséré, non pas 
dans la tradition, mais dans un acte de vente (actio empti ou ven- 
diti); ou bien si elle avait été promise par stipulation avec clause 
pénale (actio ez stipulatu) (3). 


' Droits réels autres que la propriété et les servitudes. 


Outre la propriété et les différentes servitudes, dont l'existence 
remonte jusqu'aux anciens temps du Droit civil romain, il s'est 
produit plus tard , dans la progression historique des institutions, 
trois autres droits réels, dui sont des fractionnements ou des mo- 
difications notables de la propriété, et qui doivent étre signalés ici 
pour compléter l'énumération des droits réels qu'on peut avoir 
quant aux biens. 





(P) Ibid. 21 et 23. — (2) Cette circonstance, que l'action in rem peut étro intentée méme par 
le possesseur, est toute particuliére, et demande des explications que nous donnerons plus tard. Voir 
"m ces actions Inst. 4. 6. & 2, et D. 7. 6. — 8. 5. — (3) Voir ci-dessus, p. 417. — D. 8. 2. 35. 
. Marcian. 
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Ces trois droits réels sont : le droit d'emphytéose (;7us emphy- 
teuticarium, ou simplement emphyteusis); le droit de superficie 
(jus superficiarum, ou seulement superficies) ; et le droit de gage 
ou hypothéque (pignus ou hypotheca). — Le premier appartient 
au Droit civil, dans lequel il n'a pris naissance que peu à peu, 
d'une maniére indirecte, par assimilation à des institutions déjà 
établies , et oà il ne s'est dégagé bien déterminément, avec un ca- 
ractére à lui entiérement propre, que dans les derniéres époques 
du Bas-Empire, peu de temps avant Justinien. — Les deux autres 
sont de création prétorienne. 

C'est à cause, sans doute, de cetté origine tardive, ou étrangére 
au Droit civil, que ces sortes de droits réels ne sont pas mis, dans 
les écrits de la jurisprudence romaine, sur le méme niveau que la 
propriété et les servitudes. Les Instituts de Justinien, passant en- 
tierement sous silence le droit prétorien de superficie, ne traitent 
du droit d'emphytéose qu'à l'occasion du contrat par lequel on 
convient de sa constitution (ci-dessous, liv. 3, tit. 24, $ 3), et du 
droit de gage ou hypothéque qu'à l'occasion de l'action à laquelle 
ce droit donne naissance (ci-dessous , liv, 4, tit. 6, 8 T). Ce sera 
là, dans l'ordre du texte auquel nous devons nous conformer, que 
nous en fraiterons avec détail, nous contentant d'en donner ici la 
notion générale. . 

L'emphytéose, considérée indépendamment des conventions qui 
la régissent, des obligations qui l'accompagnent, uniquement 
comme droit réel, est un démembrement particulier du droit de 
propriété, plus étendu que celui méme d'usufruit, qui ne s'ap- 

lique qu'aux immeubles, dans le principe aux biens ruraux seu- 
ement, et ensuite méme aux édifices. On nomme emphytéote 
(emphyteuta, quelquefois emphyteuticartus, jadis conductor) ce- 
lui qui a ce démembrement; et predium emphyteuticartum (jadis 
ager vectigalis) Vimmeuble qui en fait l'objet; celui à qui reste 
le surplus du droit de propriété conserve le titre de propriétaire 
(dominus). 

L'emphytéote a, non-seulement comme l'usufruitier, le droit de 
retirer tous les services et tous les fruits de l'immeuble ; mais il 
est possesseur; les fruits lui sont acquis par leur seule séparation 
du sol; il peut disposer de la substance de la chose, et y faire 
toutes les modifications qu'il lui plait, pourvu qu'il ne la détériore 
pas. Il peut aliéner son droit et le transférer à autrui, soit de son 
vivant, soit méme pour l'époque de son décés, toutefois sous de 
certaines réserves et de certaines conditions accordées au proprié- 
taire. Enfin ce droit ne périt pas, comme celui d'usufruit, avec 
l'emphytéote; mais il passe héréditairement à ses successeurs tes- 
tamentaires ou ab ?tntestat. 

Le droit d'emphytéose se produit constamment avec diverses 
obligations personnelles à l'emphytéote, dont la principale est de 
payer au propriétaire, aux époques périodiques fixées, une cer- 


"-—— 
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faine redevance qui se nomme pensto ou canon. Non-seulement 
cette redevance est due au dominus comme acquittement de 
l'obligation personnelle de l'emphytéote, mais encore comme 
conséquence du droit réel de propriété qu'il a conservé sur l'im- 
meuble. 

Le droit d'emphytéose se présente, en fait, chez les Romains, 
comme établi usuellement en exécution d'une convention particu- 
liére que les anciens jurisconsultes considéraient les uns comme 
une vente, les autres comme un louage, mais que l'empereur Zé- 
non a investie d'une existence, d'un nom (emphyteusts) et d'une 
action (emphyteuticaria actio) exclusivement propres. Mais il 
faut bien remarquer que ce contrat n'a pas d'autre effet que celui 
ordinaire aux contrats, c'est-à-dire d'obli&er les parties; il ne pro- 
duit pas le droit réel d'emphytéose; pour que ce droit réel existe, 
il faut qu'il y en ait eu quasi-tradition. 

Une fois que le droit réel d'emphytéose est établi, bien que 
l'emphytéote ne soit pas propriétaire, ou lui accorde, pour la 
protection de ce droit, mais seulement sous la qualification d'ac- 
tions utiles, les actions attribuées ordinairement aux proprié- 
taires (utilis vindicatio, utilis publiciana , utilis confessoria vel 
negatoria, eic.) (1). 

Le droit «le superficie (jus superficiartum, ou seulement su- 

erfictes ) est un droit réel analogue à celui qu'a l'emphytéote sur 
j* fonds emphytéotique, mais qui a pour objet seulement la su- 
perficie d'un terrain (superficies), c'est-à-dire toute construction 
élevée &u-dessus. Le superficiaire (superfictartus) a ainsi, mais 
seulement quant à la superficie, un démembrement étendu de la 
propriété, et on lui accorde, pour cet objet, comme à l'emphy- 
téote, sous la qualification d'actions utiles, les mémes actions qu'à 
un propriétaire. — Cetie concession peut lui étre faite gratuite- 
ment ou à titre onéreux, à charge par lui de payer un prix une 


fois soldé, ou bien une redevance périodique (solarzum, pensto). 


Il n'existe pas, pour de pareilles conventions, de contrat particu- 
lier, mais seulement les formes ordinaires des contrats; et remar- 
quez bien que le contrat, ici comme à l'égard de l'emphytéose, 
n'a que son effet ordinaire, c'est-à-dire de produire des obliga- 
tions entre les parties. Pour la constitution du droit réel, il faut 
qu'il soit suivi de la quasi-tradition. — Ce droit et la protection 
qui lui est accordée n'appartiennent pas au Droit civil, mais son 
d'origine prétorienne (2). 

Le droit de gage ou hypothéque (pignus ou hypotheca), consi- 
déré non pas sous le rapport du contrat ou de la convention qui 
le constitue, mais uniquement comme droit réel, est un droit 


. par lequel une chose se trouve affectée, pour süreté, au paye- 





(1) Voir sur cette matiére : Dig. 6. 3. Si ager cectigalts , id est emphyteuticarius petatnr. — Cod, 
4. 66. De jure emphyt.utico. — Nov. 7. c. 3; et nov. 120. — (2) Voir Dig. 43. 8. De superficicbus, 
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ment d'une dette. — Ce droit peut avoir pour objet aussi bien les 
meubles que les immeubles, les choses incorporelles que les choses 
corporelles. 

Les avantages qu'il confére au créancier gagiste ou hypothé- 
caire sont : 1* le droit de faire vendre la chose pour étre payé 
sur le prix ( ts vendendt seu distrahendi) ; 2* le droit d'étre payé 
surle prix de préférence aux autres créanciers; 3^ le droit de 
suite contre les tiers-détenteurs pour garantie et exercice des droits 
qui précédent. — Eutre diverses hypothéques, le droit de préfé- 
rence se détermine par la date de leur établissement; le premier 
en date est le premier en rang : « Potior tempore, potior jure. » 
Toutefois , il est certaines hypothéques auxquelles, par exception, 
et indépendamment de leur date, un droit spécial de préférence a 
été accordé, qui prennent rang non pas d'aprés l'époque de leur 
établissement, mais d'apres le degré de faveur dont elles jouis- 
sent, et qui priment ainsi méme les hypothéques établies avant 
elles. Les modernes ont donné aux hypothéques qui jouissent de 
cette préférence le titre d'hypothéques privilegices, ou le nom de 
privtléges : dénominations cependant que les Romains n'ont pas 
employées dans ce sens technique et spécial 

Bien que sous le rapport du contrat ou de la convention qui ser- 
vent à constituer le droit hypothécaire, on distingue le gage 
(pignus) de l'hypothéque (hypotheca), et qu'on réserve spéciale- 
ment la premiére dénominatiog pour le cas oà la chose affectée 
au payement de la dette est remise au créancier, tandis que la se- 
conde s'emploie plus communément pour le cas oü cette remise 
n'a pas eu lieu, cependant, quant au droit réel qui en résulte, les 
deux expressions sont entiérement synonymes, et c'est sous ce 
rapport qu'il est vrai de dire avec le jurisconsulte Marcianus : 
« Inter pignus autem ct hypothecam tantum nominis sonus dif- 


ert.» 

Ce droit réel, d'origine et de sanction toute prétorienne, offre 
cette particularité bien remarquable, que la seule convention, sans 
aucune fradition ni quasi-tradition, suffit pour le constituer en 
qualité de droit réel. 

Le créancier hypothécaire a, pour poursuivre l'exercice de son 
droit contre tout détenteur de la chose hypothéquée, une action 
réelle prétorienne , nommée quast-serctiana , et quelquefois aussi 
vindicatio pignoris , pignoris persecutio, persecutio hypotheca- 
ria, pignoratitia in rem, ou méme simplement pignoratitia 
actio, bien que ce dernier nom soit spécialement réservé à l'ac- 
tion personnelle qui a pour objet la poursuite des obligations nées 
du contrat de gage (1). 





(1) Voir ci-dessous , liv. 4, tit. 6, 8 7. 
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TITULUS VI. TITRE VI. 
DE USUCAPIONIBUS ET LONGI TEMPORIS DES LSUCAPIONS ET DES POSSESSIONS 
POSSESSIONIBUS. DE LONG TEMPS. 


Le texte passe ici aux moyens d'acquérir d'aprés le droit civil : 
et d'abord il examine ceux par lesquels on acquiert des objets 
particuliers. 

L'usucapion était dans le droit primitif au nombre des moyens 
civils d'acquérir le domaine romain. Nous l'avons suffisamment 
fait connaitre (pages 331, 338 et suiv.), pour n'avoir plus à y 
revenir; nous nous rappellerons seulement qu'elle avait deux effets 
principaux : celui de donner le domaine d'une chose qu'on avait 
recue de bonne foi de quelqu'un qui n'en était pas propriétaire ; 
et celui de donner le domaine d'une chose qui, étant res mancipz, 
et ayant été livrée par la seule tradition, était seulement entrée 
in bonis. 

Le sol provincial (sauf les territoires qui avaient obtenu par 
faveur spéciale le jus ?talicum) ne participant pas au droit civil, 
et n'étant pas méme susceptible de propriété privée , puisqu'il 
était censé appartenir au peuple ou à César, l'usucapion y était 
inapplicable. On ne pouvait pas devenir propriétaire par la pos- 
session, d'un terrain qui rigoureusement n'était pas susceptible 
de propriété. Dans ces conjonctures, les préteurs, par leurs édits 
provinciaux, introduisirent pour ces immeubles, et les empereurs 
confirmérent par leurs constitutions (1), non pas un moyen d'ac- 
quisition par la possession, mais ce qu'on nomma une prescrip- 
tion de long temps (praescriptio longi temporis), accordée au bout 
de dix ans de possession entire présents, et de vingt ans entre 
absents. | 

Des différences saillantes séparaient l'usucapion de la prescrip- 
tion : 1? L'usucapion était un moyen d'acquérir le domaine (capto 
usw, acquisition par l'usage, c'est-à-dire par 1f possession); en 
conséquence, au bout du temps fixé, un an pour les meubles, deux 
ans pour les immeubles, on était propriétaire, on avait le droit de 
vendiquer la chose contre tout possesseur. La prescription, au con- 
traire, n'était pas un moyen d'acquérir, mais seulement un moyen 
de repousser l'action du propriétaire (2); si ce dernier vendiquait 
sa chose dans le délai, il fallait la lui restituer ; mais, le délai 
passé, on repoussait son action par la prescription. Ainsi, cette 
prescription produisait à peu prés le méme effet qu'une eucep- 
«ton ; elle fut plus tard convertie en exception, et nous voyons les 
jurisconsultes Paul, Ulpien et autres employer indifféremment 
ces deux mots dans cette matiére (3). Il suit de là que celui qui 





(1) Dig. 18. 1. 76. f. Paul. — (2) Rigourensement, il n'y avait pas de propriétaire , puisqu'il 
s'agit du sol provincial; mais nous savons que les possessions provinciales , sans etre véritablement 
la propriété , étaient protégées d'une maniére à peu prés équivalente. (Voy. Généralisation du droit 
Romain , n?* 41 et 44; — Et ci-dessus, p. 422, note.) — (3) ll y a eu dans l'origine une diffe- 
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avait la possession de long temps ne pouvait, selon le droit civil, 
intenter l'action en vendication; cependant il obtenait du droit 
honoraire une action prétorienne (1). — 2» L'usucapion donnait 
le domaine de la chose avec les charges dont elle était grevée. Si 
un créancier avait sur elle un droit de gage ou d'hypothéque, il le 
conservait aprés l'usucapion (2). La prescription, au contraire, 
pouvait étre opposée non-seulement au propriétaire, mais à celui 
qui, ayant un droit sur la chose, comme un droit de gage ou d'hy- 
pothéque, ne l'avait pas exercé (3). — 3^ L'usucapion n'était pas 
interrompue par l'action du propriétaire, de sorte que si elle 
s'achevait pendant le procés, avant la sentence, le domaine était 
acquis, et cela parce que l'usucapion était l'acquisition par l'usage, 
et que l'usage avait continué jusqu'au jour de la sentence (4) : la 
prescription, au contraire, étant un moyen à opposer à l'action, se 
trouvait interrompue si, au moment de la procédure oà elle aurait 
dà étre opposée, le défendeur n'avait pas encore le temps de pos- 
session exigé pour constituer cette prescription (5). 





rence entre les prescriptions et les exceptions. Le mot de prescription, que nous employons eujour- 
d'hui tant comme moyen d'acquérir que comme moyen de se libérer, est tellement détourné de sa pre- 
miére siguification, que quelques explications à ce sujet ne seront pas inutiles. On nommait preecrip- 
tions (de pre scribere) certaines restrictions, mises an commencerent de la formule adressée au juge 
par le préteur. Ces restrictions étaient mises à la requéte soit du demandeur , soit du défendeur. 
Celles mises pour le demandeur aveient pour but de restreindre s& demande aux seules choses qu'il 
avait actuellement le droit de demander, et d'indiquer au juge qu'il ne devait pas s'occuper des autres, 
Par exemple, quand ane partie seulement de la dette était échue, la prescription était ainsi congue : 
ea res agatur, cujus rei dies fuit ; vonsit ensuite le reste dela formule. Les prescriptions mises d'aprés 
la demande du défendeur avaient pour but d'indiquer au juge certains cas dans lesquels il ne devait 
pas méme examiner l'affaire; Gaius nous en offre un exemple : telle devait étre la prescription de 
la possession de long temps. Quand le propriétaire vendiquait sa chose, 1a formule de l'action deveit 
perter à peu prés cette prescription : ea res agatur, cujus non est possessio longi temporis. 1] y avait 
donc cette différence entre une prescription et une exception mises pour le défendeur, que la pres- 
cription , si le cas sur lequel elle était fondée était vrai, dispensait méme de s'occuper de l'affaire, 
tandis que l'exception exigeait qu'on l'examinát, puisqu'il fallait voir, par exemple, s'il y avait 
dol, violence, pacte postérieur, etc.; l'une était mise au commencement, l'autre à ]a fin de la 
formule. l'lus tard , et déjà sous Gaius , les prescriptions mises pour le défendeur furent converties 
en des espéces d'exceptions, et ne furent insérées dans la formule que comme telles (voir sur 
toutes ces notions Gaius, qui nous les a révélécs, comm. 4, SS 130 et suiv.) ; plus tard encore, 
mais, selon toute probabilité , antérienrement encore à la suppression des formules, les prescrip- 
tions mises poor le demandeur furent à leur tour supprimées et durent donner lieu à des oxcep- 
tioos contre le demandeur, lorsqu'il demandait ce qui n'était pas eneore dà, pes encore échu. Ce 
fut ainsi que dés lors les mots prescriptions et exceptions se trouvérent entiéórement confondus; et 
voilà pourquoi' nous les voyons au Code indiqués comme synonymes dans un titre : De exceptioni- 
bus. seu prascriptionibus (Dig. 44. 1. — Code 8. 36). 

(U) Je ne crois pas qu'on puisso positivement conclure ce fait du frsgmont du Digeste (8. 6. 10), 
oü il s'agit de la longue possession toute particuliére dos servitudes; mais il n'en est pas moins 
certain ; Justiuien nous le dit positivement (Code 7. 39. 8). Le possesseur avait méme, avant que 
le temps prescrit fàt révolu , l'action publicienne, espéce de vendication prétorienne. — (2) D. 41. 
9. 44. $ 5. f. Papin. — (3) D. 44. 3. 12. f. Paul. — Quant aux servitudes , à l'usufruit , efo., 
comme ces droits se perdaient par lo non-usage, si celui qui les avait négligeait d'en user, ils se 
trouvaient perdus pour lui; si au contreire il continuait d'en jouir, il les conservait, soit qu'il 
s'agit, pour le possesseur, d'usucapion , soit qu'il s'agit de prescription. — (4) D. 41. 4. 3. 8 1; 
f Paul. — Ibid. 2. f. Marcell. — 6. 1. 17. f. Ulp., ct 18. f. Gefus, — Théoph. Persph. liv. 3, 
tit 18, $& 1. — Dig. 4 6. 23. $ 4. — (5) Cod. 7. 33. 10. Dioclet, et Max. Ce n'était point 
per la citation , par l'appel in jwre, que la prescription était interrompue , mais eeulement par ce 
qu'on nommait litis contestatio; de sorte que, si, au moment de cette contestatio, les dix ou vingt 
£ns étaient! ezpirés , bien qu'ils ne le fussent pas encore au moment oü l'appel én fure avail eu lies, 
9n pouvait opposer la prescription. Ce qui est une preuve certaino do plos, que la litis contestatio 
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A l'époque.de Justinien, tout le territoire de l'empire participe 
au méme droit : il n'y à plus de différence entre le sol italique et 
lesol provincial. Les différences entre l'usucapion et la prescrip- 
tion ne peuvent donc plus subsister. — Justinien confond en un 
seul tout, et modifie l'une par l'autre ces deux institutions, atiri- 
buant des caractéres de l'une et de l'antre au nouveau droit qu'il 


cróe. Nous passons à l'examen de ces changements. 


Jure civili constitutum fuerat ut qui 
bona fide ab eo qui dominus non erat, 
cum crediderit eum dominum esse, rem 
emerit, vel ex donatione, aliave quavis 
justa eausa acceperit : is eam rem, si 
mobilis erat, anno ubique, si immobilis, 
biennie tantum in italico solo, usucape- 
ret, ne rerum dominia in incerto essent. 
Bt curs hoc placitum erat, putamtibus 
anüquieribus domiaus sufficere ad in- 
quirendas res suas prefata tempora ; 
nobis melior sententia resedit, ne do- 
mini maturius suis rebus defraudentur, 
neque certo loco beneficium hoc con- 

r, et ideo constitationem super 
hoe pronrulgqavimus, qua cautum est ut 
res quidem mobiles per triennium, im- 
mobiles vero per longi temporis pos- 
sussionem, id est, inter presentes, decen- 
nie; ier absentes, viginti annis. usu- 
- ; et his modis, non solum in 
]tmlte, sed etiam in omni terra que nos- 
tro imperio gubernator, dominis rerum 
justa causa. possessionis precedente ac- 


* 


D'aprés le droit civil, si, par suite 
d'une vente, d'une donation ou de toute 
autre juste cause, quelqu'un avait de 
bonne foi recu une chose d'une personne 
quil en croyait propriétaire, mais qui ne 
était pas, cette chose devait lui étre 
acquise par l'usage d'un an en tous pays 
si elle était mobiliére, de deux ans, mais 
seulement peur le sol de l'Italie, si elle 
était immobiliere; et cela, pour que le 
domaine ne restát pas dans l'incerti- 
tude. Ainsi l'avait voulu l'antiquité , 
pensant que ces délais suílisaient aux 
maitres pour rechercher leurs propriétés. 
Pour neus, adoptant, comme ua avie 
sage, qu'il ne fent pas dépouiller trop 
promptement les propriétaires, nt ren- 
fermer ce bénéfice dans une seule loca- 
lité, nous avons promulgué sur cette 

fére une consütutioa qui ordomne 
que les choses mobiliéresseront acquises 
per l'usage de treis ans, bes choses im 
mobiliéres par ]s ponemion de leng 
temps, c'est-à-dire de dix ans entre pré—- 
sents, vingt entre absents; et que ces 
moyens d'acquérir le domaine parla pos- 
sessien fondée sur une juste cause, s'ap- 

—seulenzent à 


pliaeront nen en ltalie 
suis daas ieus les pays soumis à noire 
empire. 


I! résulte de ces changements que ni l'ancienne usucspion nt ja 








prescription prétorieune ne sont, à proprement parler, conservées 
sous Justmien. Cependant on applique dans son systéme Je reet 
d'usucapion à l'acquisifion des meubles , et celui de prescription 
à celle des immeubles (1); pour neus, il nous arrivera quelquefois 
d'employer indifféremment l'un et l'autre, et plus sonvent encore 
le terme général d'acquisition par la possession. Nous passons à. 
l'examen des choses susceptibles d'étre acquises par ce moyen. 

K. Sed aliquando, etiam si maxime —— RE. Quelquefois cependant, bien qu'on 
quis bona fide rem possederit, non ta- ponds avec une entidre bonne E om 








était astta paptferde la procédore dans laquelle, devan£ lo pséteur (in jeve) , aprés les débete entre. 
les pisidwune leurs demendes, leucs iati , 1 
et déliveée par ja prsteur. prescriptiens, leure exceptions, le.formule était arvótée. 


(1) Voir ebepréo Is G. 153. 
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men illi usucapio ullo tempore procedit ; 
veluti $i quis liberum homines, vel rem 
sacrant, vel religiosam, vel sercum fu 
gitivum possideat. 


A51 
ne peat, par aucun temps de possession, 
acquérir la propriété. Tel est le ces oà 


l'on posséde un homme libre, une ches 
santée ou teligieuse, un esclave fugitif. 


Sereum fugitivum. L'esclave. fugitif ne peut etre acquis par la 
possession, parce qu'il est considéré comme s'étant en quelqué 
sorte volé à son maitre : sus furtum facere intelligitur (1). 


M. Furtive quoque res, et que vi 
possesse sunt, nec si predicte longo 
tempore bona fide possesse fuerint, ueu- 
capi possunt; mam furtivarum rerum let 
Duodecim Tabularum et /ez Atinia iu- 
hibent usucapionem; vi possessarum, 
lex Plautia et Julia. 


*&. Les choses volées ow ocoupées par 
violence, ne peuvent étre acquises par 
l'usage, méme lorsqu'elles ont été pos- 
sédées de bonnefoipendanttout le temps 
ci-dessus prescrit; car lusucapion en 
est prohibée : parla loi des Douze-Tables 
et par la loi Atinia pour les choses vo- 
lées; par la loi Pisutia et Julia pour 


les clióses occupées par violence. 


Lea Atinia. Cest un. pléhiscite que l'on conjecture avoir été 
rendu sous la république, sur Ia proposition du tribun Atintus 
Labéon (an 55'1 ie Rome; 197 ans avant Jésus-Christ) ; il existait 
déjà du temps de Cicéron (2). Ce plébiscite, d'aprós les fragments 
du Digeste qui en parlent, parait avoir développé la disposition 
des Douae-Tables, ei décidé positivement que les choses volées 
pourraient étre &equises par usucapion, lorsquelles seraient reve- 
nues dans les mains du propriétaire (3). Aulu Gelle nous a conservé 
les termes de la disposition principale : a Legss veteris Atinta ver» 
ba sunt : Quod subreptum erit, ejus rei cterna auctoritas 
esto » (À). 

Lex: Julia et Plautia. La loi Pláutía est un plébiscitée rendu sur 
la proposition du fribun M. Plautius, à la fin de Ia guerre sociale, 
peu de temps avant la guerre civile (an 665 de Rome; 89 avant 
Jésus-Christ). Quant à la loi Julia , si elle est différente, ce peut 
etre le plébíscite dont parlent les Instituts (liv. 4, tit. 18, 8 8), lea: 
Julia de vi publica seu. privata, dont on ignore la date précise, 
mais qu'on place à peu prés au milieu du régne d'Auguate (an 746 
de Rome). Les dispositions particuliéres de ces lois étaient néces- 
saires, parce que la lot des Deuze-Tables et la loi Atinia n'avaient 
réglé que le cas de vol ; or, le vol étant la soustraction frauduleuse 
de la chose d'autrui dans l'intention d'en profiter (5), et les im- 
meubles ne pouvant étre sowetraits, ri par conséquent volés, il fal« 
hit tme décision spéciale pour le cás ott ils auraient été envahís par 
violence. 


REI. Quod autem dictum est,furtiva- — 3. Lorsqu'on dit que l'usucapion des 
rum et vi possesserum rerant avacutpie»  éiwówes volées ou occupées par violence 
neu per leges prohibiteur esse, non ew est prohibée per les lois, cela ne signifie 





(1) D. 47. 2. 60. f. Afric. — (2) Cicer. in Verr. 1. 42. — (3) D. 41. 3. 4 $ 6. —50. 16. 
318, f. Peut. — (4) Aul. Gell. Nocte a 11. 7. (5) Ius. & 1. 1. 
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pertinet ut ne ipse für, quive per vim 
possidet, usucapere possit (nam his alia 
ratione usucapio non competit, quia sci- 
licet mala fide possident) ; sed ne nullus 
alius, quamvis ab eis bona fide emerit, 
vel ex alia causa acceperit, usucapiendi 
jus habeat. Unde in rebus mobilibus 
non facile procedit, ut bone fidei pos- 
sessoribus usucapio competat. Nam qui 
sciens alienam rem vendit, vel ex alia 
causa tradit, fartum ejus committit. 


EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. II. 


point que le voleur lui-méme, ou celui 
qui posséde par violence, ne peuvent ac- 
quérir par l'usage (car, pour eux, c'est 
une autre raison qui empéche l'usuca- 

ion, c'est qu'ils possédent de mauvaise 
oi); mais nul autre quelconque, bien 
i il ait , de bonne foi, acheté ou recu 

'enx pour une juste cause, n'aura le 
droit d usucapion. Aussi, pour les choses 
mobiliéres, n arrive-t-il pas souvent que 
le possesseur de bonne foi puisse acqué- 
rir par la possession, car toutes les fois 
que sciemment on a vendu ou livré 
pour toute autre cause la chose d'au- 
trui, il y a vol. 


Le sehs paraphrasé de ce paragrapbe est celui-ci : lorsqu'une 
chose a été volée ou occupée par violence, dans quéques mains 


qu'elle passe ensuite, et quelle que soit la bonne foi 


es posses- 


seurs, elle ne peut étre acquise que par usucapion. Or, pour les 
choses mobiliéres, comme on met au rang des choses volées celles 
qui ont été vendues ou livrées par quelqu'un qui savait n'en etre 
pas propriétaire, ef, comme en remontant jusqu'au vendeur pri- 
mitif, il sera rare de trouver des cas oü celui-ci ignorát que la chose 
ne füt point à lui, l'usucapion ne pourra presque jamais avoir lieu. 
Cependant, aprés avoir fait cette objection, le texte la résout dans 
les paragraphes suivants, par des exemples dans lesquels le ven- 


deur primitif lui-méme est de bonne foi. 


EV. Sed tamen id aliquando aliter se 
habet : nam si heres rem defuncto com- 
modatam, aut locatam, vel apud eum 
depositam existimans hereditariam esse, 
bona fide accipienti vendiderit, aut do- 
naverit, aut dotis nomine dederit; quin 
is qui acceperit usucapere possit, du- 
bium non est : quippe cum ea res in 
furti vitium non ceciderit, cum utique 
heres qui bona fide tanquam suam alie- 
naverit, furtum non committit. 


W. Item, si is ad quem ancille usus- 
fructuf pertinet, partum suum esse cre- 
dens, vendiderit, aut donaverit, furtum 
non committit : furtum enim sine af- 
fectu furandi non committitur. 


4. Cependant il en est quelquefois 
autrement : en effet, si un héritier, pre- 
nant pour un bien de l'hérédité une 
chose prétée, louée au défunt, ou dé- 


posée chez lui, la livre pour cause de 


vente, de donation ou de dot, à quel- 
qn ua qui la recoit de bonne foi, nul 

oute que ce dernier ne puisse l'acqué- 
rir par l'usage, car cette chose n'est pas 
entachée du vice de vol, l'héritier qui 
de bonne foi l'a aliénée comme sienne, 
n'ayant commis aucun vol. 


b. De méme, si l'usufruitier d'une 
esclave, croyant que l'enfant dont elle 
accouche lui est acquis, le vend ou le 
donne, il ne commet point un vol; car 
il n'y a jamais vol sans intention de 
voler. 


Ce qui caractérise le vol, comme le plus grand nombre des dé- 


lits, c'est l'intention coupable; ainsi, l'erreur de l'usufruitier, bien 
que ce soit une erreur le droit insuffisante pour lui donner des 
avanfages qu'il n'a pas, suffit pour purger son action de toute cri— 
minalité, et pour empécher, en conséquence, qu'il ne puisse étre 


Ld 
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poursuivi comme voleur, et que la chose ne soit considérée comme 


volée. 


WI. Aliis quoque modis accidere po- 
test ut quis sine vitio furti rem alienam 
ad aliquem transferat, et efficiat ut a 
possessore usucapiatur. 


par l'usage. 


6. 1l peut arriver d'autres cas encore, 
oà, sans commettre de vol, on transfére 
à quelqu'un la chose d'autrui, et oà le 
possesseur, par conséquent, acquiére 


Comme si de bonne foi, croyant étre héritier, on vend les choses 
héréditaires (1); si l'on posséde un objet dans la persuasion que 
le propriétaire l'a abandonné (2), etc. 


WX. Quod autem ad eas resque solo 
continentur, expedius procedit, ut si quis 
loci vacantis possessionem, propter ab- 
sentiam aut negligentiam domini, aut 
quia sine successore decesserit, sine vi 
nanciscatur, qui, quamvis ipse mala fide 
possidet quia intelligit se alienum fun- 
dum occupasse, tamen sí alii bona fide 
accipienti tradiderit, poterit ei longa 
possessione res acquiri ; quia neque fur- 
tivum neque vi possessum acceperit. 
Abolita est enim quorundam veterum 
sententia, existimantium etiam fundi lo- 
cive furtum fieri. Et eorum qui res soli 
possederint, principalibus constitutioni- 

us prospicitur, ne cui longa et indubi- 
tata possessio auferri debeat. 


Le sens de ce paragraphe, longuement ex 


9. Quant aux immeubles, il arrive 
plus facilement qu'un lieu se trouvant 
vacant, soit par l'absence ou la négli- 
gence du propriétaire, soit parce que ce 
propriétaire est mort sans successeur, 
quelqu'un en prenne possession sans 
violence. Bien que ce possesseur soit de 
mauvaise foi, puisqu'il n'ignore pas qu'il 
s'est emparé du fonds d'autrui, cepen- 
dant s'il livre le fonds à quelqu'un qui 
le recoive de bonne foi, ce dernier pourra 
acquérir par usucapion, parce qu'il a 
regu une chose qui n'était ni volée, ni 

ossédée par violence. On rejeté en ef- 
et l'opinion de quelques anciens qui pen- 
saient qu'il peut y avoir vol méme pour 
des fonds, pour un terrain; et des con- 
stitutions impériales pourvoient à ce que 
nul possesseur d'immeubles ne puisse 
étre dépouillé d'une possession longue 
et non équivoque. 


liqué par Théophile, 


est du reste fort clair : il découle de ce que les immeubles, quelle 


que soit la mauvaise foi de celui qui les détient, ne sont jamais 
considérés comme volés, parce que tout vol emporte l'idée d'une 
soustraction, d'un déplacement. Toutes les fois donc qu'il n'y a 
pss violence pour un immeuble, il n'y a pas vice qui empéche 
'usucapion des possesseurs de bonne foi. 

Justinien, par une novelle rendue en 542, modifia la régle ex- 
posée ici. Dans cette novelle, il décide que, si le possesseur pri- 
mitif de l'immeuble était de mauvaise foi, celui qui de bonne foi 
acquerra de lui ne pourra prescrire par dix ans entre présents et 
vingt ans entre absents, si ce n'est dans le cas oü le véritable pro- 
priétaire aurait gardé le silence quoiqu'il connüt bien ses droits 

e propriété et la vente de la chose; mais s'il les ignorait, l'acqué- 
reur ne prescrira que par trente ans (3). 





(1) D. 41. 3. 36. & 1. f. Gaius, — (2) D. 41. 7. 4. f. Paul. — (3) Novell. 119. chap. 7. Nous 
verrons bientót que cette prescription de trente ans s'applique méme aux choses volées ou enlevóes 
per violence. . 


* 
* 


A54 
YA. Aliquando etiem fgrtiva vol vi 


possersa res usucapi potest, veluti si in 
omini potestatem reversa fuerit; tunc 
enim vitio réj purgato, procedit ejus usu- 
capio, 


EXPLICATION HiSTORIQUB DES INSTITUTS. LIV. II. 


&. Quelquelois méme une chocs ve- 
lée ou envahie par violence peut Étre 
acquise par l'usage; par exemple, sí elle 
est rentrée ag pouvoir du prepriéteire ; 
Mors, en effet, lg vice purgé, l'usucapion 


peut avoir lieu. 


Cette disposition, comme nous l'avons déjà dit, parait avoir été 
spécialement réglée par la loi A£inia. La chose une fois rentrée au 
pouvoir du maire, le vice primitif est purgé, et s! elle en sort de 
nouveau sans vol ni violence, elle pourra étre acquise par le pos- 
sesseur de bonne foi. Mais il faut qu'elle soit rentrée au pouvoir 
du véritable propriétaire : ainsi, volée à un emprunteur, elle doit 
tre revenue ay. préleur ; il faut de plus-que le maitre l'ait recou- 
vróe comme une chose lui appartenant, ear si, ne sachant point 

ue c'est la chose qui lui a été volée, il l'achéte, elle n'est pas 
censée rentrée en son pouvoir (1). Enfin, le texte, par cette expres- 
sion veluti, indique qu'il est d'autres cas oà le vice peut se trouver 

urgé. En effet, il l'est encore si le maitre a, depuis le vol, vendu 
& ebose au voleur ou au possesseur; ou blen sí, satisfait d'une 
maniére quelconque, il a consenti à ce que la chose füt livrée en 
d'autres mains (2). 








WX. Bes fisci nostri usucapi non 
: potest; sed Papinianus scripsit, boais 
vacantibus fisco nondpm nuntiatis, bone 
fidei emptorem traditam sibi rem ex his 
bonis usucapere posse ; et ita divusPius, 


' 9. Les choses denotre fise no peuvent 
Étre acqnises par l'usage; mais Papinien 
& écrit que 8i, svant que lesbiensvacants 
soient dénonoós au fisc, un achateur de 
bonne foi recoit quelque chose de ces 


biens, il pourra l'acquérir par l'usage. 
Et c'est ainsi que l'ont décidé des res- 
crits d'Antonin le Pieux, et de Sévére et 
Antonin. 


et divi Severna et Antoninus rescripse- 
runt, 


Bonis vacantibus, On entend par Jà les biens qui composent les 
successions en déshérence. Ces biens appartiennent de plein droit 
au fisc, mais ils ne sont cousidérés comme entrés dans son patri- 
moine qu'au moment oi ils ont été dénoncés par les agents pré- 
posés à cet effel; ce n'est aussi qu'à partir de ce moment qu'ils 
commencent à n'étre plus susceptibles d'étre acquis par l'usage. 


X. Novissime eelendum est vem tà- — 80. Fafin, il faut savoir que la chose 
lem eso dehere, ut in se »on habeat. ne doit éiro entachéo d'aucun vice, pour 
vium, ut à bane fidei emptore usu- qne l'acheteur de honne fol, ou celui qui 
capi ponit, vel qui ex alia justa causa la posséde pour toute autre juste cause, 
possidet pulise l'acquérir par la possession. 


Non habeat vitium. Le mot de vice est pris ici relativement à 
l'usucapion, et désigne toute qualité qui empécherait la chose de 
pouvoir étre acquise par l'usage; ainsi elle ne doit etre ni sacrée, 
ni religieuse, ni volée, ni occupée par violence, ni bien du fisc, etc. 





(1) D. 41. 3. 4. $6à 12. f. Paul. — (2) Ibid. S& 13 et 14; ibid. 32. f. Pomp. 


TIT. VI. USUCAPIONS, ET POSSESSIONS DE LONG TEMPS. 455 


Aux objets dont le texte vient de s'occuper, il faut joindre encore 
comme n'élant susceptibles ni d'usucapion, ni de prescription, 
les immeubles qui appartiennent aux églises (1); les biens des 
papilles, ou méme des mineurs de vingt-cinq ans (2); les biens 

ofaux, pour lesquels la prescription ne peut avoir lieu, quoiqu'elle 
continue à courir, si,elle avait commencé avant le mariage (3), et 
en | Map les choses qui ne peavent étre aliénées. 


ant aux objets incorpore s, nous avons déjà traité la question. 


relativement aux servitudes, p. 419, et enfin quant à ce qui re- 
garde les prescriptions afin de se libérer des différentes actions 
auxquelles on peut étre soumis, il faut bien se garder de les con- 
Íondre avec la matiére que nous traitons ici. Nous verrons plus 


loin (liv. 4, tit. 12) quela été sur ce point le droit des Romains. . 


Nous passons aux conditions nécessaires pour que l'acquisition 

par l'usage puisse avoir lieu. Ces conditions sont : la possession 
ondée sur une juste cause, acquise avec bonne foi, et continuée 
pendant le temps voulu. 

Quant à la possession, il s'agit, non pas de celle qui est pure- 
ment physique, mais de la possession civile que nous avons déjà 
définie p. 354 et suiv. 

Quant à la juste cause de cette possession , il résulte de ce que 
nous avons dit p. 398 qu'il faut entendre par là un contrat ou un 
fait quelconque, conforme au droit (;usta), par suite duquel la 
possession a été recue ou prise dans le but d'acquérir la propriété. 
C'est ce que les textes nomment quelquefois aussi juste titre (justus 
titulus), quoique cette expression paraisse plus récente (4). La 

session ainsi précédée d'une juste cause a pour but de produire 
a propriété; mais ce but peut n'étre pas rempli, soit parce que 
celui par qui la possession a été livrée n'était pas propriétaire , 
soit parce que celui à qui elle a été livrée n'y avait aucun droit, 
soit parce que la chose n'était pas de nature à étre acquise par la 
seule possession; dans fous ces cas s'appliquera la prescription. 

On ne s'arréte vulgairement qu'au premier cas, celui eü la chose 
8 été recue de quelqu'un qui n'était pas propriétaire, mais il faut 
bien remarquer que le vice qui rend la prescription nécessaire 
peut provenir ou de celui qui Tivre, ou de celui à qui on livre, ou 
de la chose elle-méme. 

Le Digeste expose dans une série de titres séparés les princi- 
paux événements qui produisent une juste cause de possession : 
tels sont ceux dans lesquels on posséde: Pro emptore ( comme 
acheteur ), par suite d'une vente valable dans laquelle on a payé 
ou satisfait le vendeur, ou recu un terme pour le payement; — 
Pro donato ( comme don), par suite d'une donation soit entre 





(1) Novell. 111. eap. 1. — (2) D. AL. 1. 48. pr. f. Paul. — Cod. 2. 41. 5. — 7. 35. 3. — 
(3) Dig. 33. 5. 16. f. Tryph. pour les immeubles. — Cod. 5. 12. 30. pour les rmeubles et les ian- 
meubles. — (4) D. 41. 9. 1. f. Ulp. — Cod. 3. 32. 24. — 7. 33. 4, etc. 


A36 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. II. 


vifs, soit à cause de mort; — Pro dote (comme dot), lorsqu'on 
a recu les choses en dot dans un mariage; — Pro soluto, lors- 
u'on a recu la chose en payement; — Pro derelicto, lorsqu'on 
s'est emparé d'une chose abandonnée : dans tous ces exemples, si 
celui par qui la chose a été vendue, donnée, constituée en dot, 
livrée en payement, ou abandonnée, n'étai[ pas propriétaire, la 
propriété n'a pas été acquise sur-le-champ, mais il y a titre pour 
prescrire (1). — L'usucapion a lieu par la possession pro legato, 
orsqu'on a recu la chose par suite d'un legs, le testateur l'ayant 
léquée comme sienne, tandis qu'elle était à autrui, ou bien le legs 
étant révoqué par des codicilles inconnus, ou bien une erreur de 
nom ayant fait croire qu'on était légataire, tandis que c'était un 
autre (2) : dans ces deux derniers cas , of voit que ce qui empéche 
la propriété d'étre acquise sur-le-champ, c'est que celui qui recoit 
]a chose n'y a pas droit. — Enfin, passant sous silence plusieurs 
autres justes causes, nous nous arréterons à la possession que l'on 
nomme pro suo; elle a lieu en général dans tous les cas oü l'on 
posséde comme propriétaire ; ainsi celui qui posséde comme ache- 
teur, comme donataire, comme légataire, elc., posséde pro suo ; 
mais cette dénomination est spécialement employée pour désiguer 
la possession des fruits que l'on a percus de bonne foi, ou celle 
des choses nullius , telles que l'alluvion, les bétes sawvages dont 
on s'est emparé (3). Si de bonne foi on a pris comme sauvage un 
animal ayant l'habitude d'aller et de revenir, on n'en a point ac- 
quis la propriété, parce que la chose n'est pas de nature à étre 
acquise par la seule possession, mais on le posséde pro suo, et 
lusucapion peut avoir lieu. — Il est aussi une possession pro 
herede, en qualité d'héritier; pro possessore, en qualité de pos- 
sesseur de biens : mais elle ne peut en général servir à l'usuca 
pion; cependant cette régle demande quelques distinctions qu'il 
serait trop long de faire ici. 

Quant à la bonne foi, elle a lieu lorsque le possesseur ignore 
complétement le vice de son acquisition. Mais cette erreur ne 
constitue la bonne foi que lorsqu'elle porte sur des faits, lorsqu'on 
ignore, par exemple, que le vendeur n'est point propriétaire, qu'il 
est encore impubére, que le legs est révoqué, etc. ; quant à l'erreur 
de droit, elle ne peut servir à l'usucapion : comme si l'on a acheté 
de celui qu'on savait impubére, croyant que la loi lui permettait 
d'aliéner (4); il en est de méme de l'erreur grossiére, ou de celle 
qui ne provient que de la négligence à prendre les informations 
nécessaires (5). — La bonne foi n'est exigée qu'au moment oü la 
possession commence, parce que c'est de ce moment seul qu'on 


m————ná—IH—— 1——Á A o——————————— à L]11]pN1),.85ó0AAO— 


(1) D. 41. tit. 4, tit. 6, tit. 7, tit. 3. f. 46 , tit 9. — (2) D. 41. 8. 4. f. Paul. — (3) Dig. 
Ál. 10. — Voir l'énumération de toutes ccs causes de possession, D. 41. 2. 3. & 21. f. Paul. 
— (4) « Juris ignorantiam in usucapione negatur prodesse : facti vero ignorantiam prodesse constat » 
(D. 22. 6. 4. f. Pomp.).— 41. 3. 31. pr.— 41. 4. 2. & 15. f. Paul. — (5) D. 22. 6. 6. f. Ulp. et 
9. 6 2. f. Paul. 
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serait devenu propriétaire si le vice que l'on ignorait n'eüt point 
existé (1). Cependant par une exception toute spéciale, qui prove- 
nait, peut-étre, d'un souvenir des anciennes ventes per manctpa- 
tonem, pour la vente, on demandait qu'il y eüt bonne foi au mo- 
ment de l'achat et à celui de la tradition (2). Mais il n'était dans 
aucun cas nécessaire, comme pour l'acquisition des fruits, que la 
bonne foi continuát aprés la premiére mise en possession (3); en 
effet, on ne pouvait raisonnablement, surtout dans les acquisitions 
à titre onéreux, reprocher à l'acquéreur de garder la chose tant 
quon ne la lui redemandait pas, puisqu'il l'avait recue de bonne 
oi, et qu'il en avait payé la valeur. Le principe était appliqué 
méme aux acquisitions gratuites (4). 

Ici se présente une question fort grave: la juste cause et la 
bonne foi sont-elles deux conditions distinctes, toutes les deux 
indispensables? ou bien la juste cause n'est-elle demandée que 
comme un moyen de prouver la bonne foi, de telle sorte que l'usu- 
capion püt avoir lieu s'il y avait réellement bonne foi , bien qu'il 
n'existát pas de juste cause? Cette question parait avoir été forte- 
ment controversée chez les Romains. Le texte, dans le paragraphe 
suivant, la résout en décidant qu'il faut toujours qu'une juste 
cause existe en réalité. 


XXE. Error autem false cause usuca- — RR. Mais l'erreur gu repose sur une 

pionem non parit; veluti si quis cum cause fausse ne produit point l'usuca- 

non emerit, emisse se existimans, pos- pion ; comme si quelqu'un posséde dans 

sideat, vel cum ei donatum non fuerit, ls croyance qu'il & acheté, qu'il a recu 

quasi ex donatione possideat. en don, tandis qu'il ny a réellement eu 
aucun achat, aucune donation. 


Plusieurs textes confirment positivement cette décision (5). Ce- 
pendant elle ne parait admise dans la législation de Justinien que 
comme une régle générale qui souffre quelques exceptions : par 
exemple, si vous m'avez livré une chose qui n'était pas à vous, 
croyant me la devoir, et que je l'aie recue, croyant qu elle était à 
vous.et que vous me la deviez , tandis qu'en réalité vous ne me la 
deviez pas, la cause pour laquelle la tradition a été faite est fausse ; 
cependant , si mon erreur était excusable, j'acquerrai par usuca- 
pion (6) ; de méme, si je posséde une chose croyant qu'elle a été 
achetée par mon procureur (7). 

Quant au temps (fixé par Justinien : pour les objets mobiliers, 
à trois ans; pour les immeubles, à dix ans entre présents et vingt 
ans entre absents), il suffit de dire qu'on le compte par jour ef 
non par heure (8); que la prescription court entre présents lors- 





: (1) D. 41. 3. 15. $83; 43. pr.; 48. & 1. — Cod. 7. 31. — (2) D. 41. 3. 48. — 41. 4. 2. pr. 
Voir toutefois 41. 3. 10. — (3) D. 41. 1. 48. & 1. f. Paul. — (4) Justinien nous le dit Cod. 7. 31. 
1; on poorreit croire cependant que c'est une innovation de lui. — (5) D. 41. 3. 27. — 41. 4. 
2.€& 6. — 41. 6. 1. princ. — A1. 7. 6. — (6) D. 41. 3. 48. — 41. 4. 2. pr. f. Paul. — A1. 
10. 3. — 1l est vrai qy'ici il n'y & pas seulement la croyance, meis bien l'apparence d'une juste 
cause. — (7) D. 41. 4. 11. f. Afric. — (8) D. 41. 3. 6. et 7. f. Ulp. 
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que le possesseur et le propriétaire ont leur domicile dans ]a méme 
province, sans avoir égard an lieu oü la chose se trouve, parce 
que, pour intenfer les actions, ce lieu est indifférent en Droit ro- 
main; que si le possesseur ef le propriétaire ne sont pas domici- 
liés tous deux dans la méme province, la prescription court entre 
absents (1); que, s'il y a eu partie absence, partie présence, i] 
faut compter deux jours d'absence comme ne valant qu'un jour de 
réseunce (2). — I] ne reste plus sur ce sujet qu'à examiner, avec 
texte, dans quels cas on peut joindre à son temps de possession 
celui du possesseur antérieur. 


X *. La longue possession qui avait 


XI. Diutina possessio que prodesse 
commencé à compter au défant se com- 


ceperat defuncto, et heredi et bonorum 


possessori contigmatnr, licet ipse sciat. 


redium alienum. Quod si ille initium 
justum non habuit, heredi et bonorum 
possessori, licet ignoranti, possessio non 
preden. Quod nostra eonstitatio simi- 

Mer in usucapionibus observari consti- 
tuit ut tempora contingentur. 


tine pour l'héritier et pour le poeses- 
seur des biens, quand mémeils sauraient 
que l'immeuble est à autrui. Mais lors- 
que, dans le principe, le défant était de 
mauvaise foi, la possession ne sert en 
ries à lhéritier ni au possesseur des 
biens, méme de bonne foi. C'est ce que 


notre constitution ordonne pour l'usu- 
capion, oüà la possession doit également 
se centinuer. 


Ce paragraphe est relatif aux successeurs universels, qui , soif 
p le droit civil, soit par le droit prétorien , ont recu l'universa- 
ité ou une part de l'universalité des biens du défunt comme con- 
finuateurs de sa personne. Ces successeurs, qui posséàdent pro 
herede, pro possessore , la masse universelle qui leur est échue, 
ne tiennent pas chaque objet particulier de cette masse en vertu 
d'une cause nouvelle qui leur donne personnellement droit à la 
prescription ; mais continuant la personne du défunt, étant censé, 
en ce qui regarde l'hérédité civile ou prétorienne, avoir fait tous 
les contrats et tous les actes du défunt, ils ne sont que les conti- 
nualeurs de sa possession : si celui-ci possédait pro emptore, pro 
donato, pro dote, ils possédent au méme titre; si celui-ci était de 
bonne ou de mauvaise foi dans le principe, leur possession a une 
origine juste ou vicieuse; en conséquence ils prescrivent ou ils ne 
prescrivent pas, quelle que soit leur opinion personnelle; puisque, 
relativement à la bonne foi , c'est l'origine seule de la possession 
qu'il faut considérer. C'est en ce sens que l'on dit que la possession 
pro her ede, pro possessore, ne peut, relativement aux objets par- 
ticuliers, servir de fondement à l'usucapion (3). 
Similiter in usucapionibus : Ce passage, ainsi que le paragra- 
phe de Théophile, pourrait faire croire: que jadis, dans lusuca- 





—— —À M — — ——M — — —— A —— —À A — MÀ Ra Ug -—: 





(1) Des difficultés étaient élevées sur ce point dans l'ancienne jurisprudence; ce sont ces diff- 
toltés que Justinien veut lever dans la constitution 12, eu Code, liv. 7, tit. 33. — (2) Nov. i9. 
oap. 8. — (3) « Hoc et in bouorwm possessione , et in fidei sariis , quibus ex Trebelliano res- 
titwitur, ceterisque pretoriis successoribus observatum est » (D. 41. 4. 2.'8 19). 








TIT. VL USUCAPIONS, ET POSSESSIONS DE LONG TEMPS. 459 


ion des meubles, la possession du défunt n'était pas continuée par 
héritier, et qne Justinien le premier l'a ainsi ordonné. Telle est 
l'opinion de quelques auteurs ; Cujas pense que le passage est trans- 
posé; mais il pent s'expliqner comme l'a fait Vinnius, en disant 

ue Justinien et Théopbile parlent de l'usucapion nouvelle, intro- 
doite par l'empereur, quí a lieu par trois ans d'ussge. 


XENXX. Inter venditorem quoque e£ — 33. Entre le vendeuret l'acheteur il 
empterem conjungi tempora divi Seve- fant aussi joindre les deux possessions, 
rus et Antoninus rescripserunt. d'aprés un rescrit de Sévére et Antonin. 


Tl s'agit ici des successeurs particuliers qui ont recu par vente, 
donation, legs, etc., un ou plusieurs objets, méme des universa- 
lités, mais sans continuer la personne de leur prédécesseur. Un 
pareil successeur commence pour lui-méme une possession nou- 
velle fondée sur une nouvelle cause, pro emptore, pro donato, 
etc. ; s'il est personnellement de bonne ou de mauvaise foi, sa pos- 
gession est jusle ou vicieuse dans son principe, en eonséquence il 
prescrit ou ne prescrit pas, quelle que füt du reste l'opinion de 
son auleur, c'est-à-dire de celui de qui il tient la chose. Mais si 
tous deux étant de bonne foi, chacun a prescrit de son cóté, le 
temps du premier doit étre réuni à celui du second, et ainsi de 
suite (conjungi tempora). Telle est Ja disposition du resorit des 
empereurs. 

a prescription, sous Justinien, prend, quant aux effets, le ca- 
ractére de l'usucapion. Soit donc qu'il s'agisse de meubles, soit d'im- 
meubles, le possesseur, aprés le temps voulu, devient propriétaire ; 
non-seulement il peut repousser par la prescription l'ancien maitre 
qui réclame la chose, mais lui-méme a contre tout possesseur l'ac- 
tion en vendication (1). Quant aux droits de servitudes, d'usufruit, 
de gage, etc. , ils sont éteints si les personnes & qui ces droits appar- 
tiennent ne les ayant pas exercés, ont laissé posséder la chose 
comme libre (2). 

Nonus arrivons aux moyens dont l'usucapion ou la prescription 
sont interrompues ; cette interruption se nomme, chez les Romains, 
usurpation: «tsurpatio est usucapionts interrupttio » (3). Ellea lieu 
naturellement, lorsque, par un événement quelconque, celui qui 
possédait serd la possession : par exemple, quand il est violem- 
ment expulsé de l'immeuble, ou lorsque l'objet mobilier lui est en- 
levé, soit par le propriétaire, soit par tout autre (4); de méme, 
qnand Je terrain est envahi parla mer ou par un fleuve public qui 
change de lit (5); ou bien encore quand le possesseur tombe au 
ponvoir de l'ennemi, car, bien que ses droits soient en suspens et 

olvent lui étre restitués à son retour par l'effet du postlimintum, 





,Q) Ca. 7. 39. 8. prineip. — (2) Cod. 7. 36. 1 e( 9. — Ceci vésulte, pour los asreitodes, 

V'usn(suit, l'usage , etc. , de ce que ces droits se perdent per le non-ueege pendant lo mémo tempe 

rre de la preseription, — (3) D. 41. 3. 8. f. Paul. — (4) Ibid. 5. f. Gaius. ^ (5) Dig. 41. 2. 
1. f. Paul. 











A460 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. II. 


celte suspension, comme nous l'avons déjà dit (p. 235, note 3), 
ne s'applique pas aux choses qui consistent en fait, et telle est la 
possession (1). Une interruption trés-remarquable aussi est celle 
qui a lieu lorsque le véritable propriétaire se trouve détenir la 
chose par un droit quelconque : par exemple, parce ib l'a ache- 
íée, recue en gage, ou à bail (2). Dans tous les cas, l'interruption 
rend inutile la possession antérieure, qui ne doit plus compter, 
quand méme une nouvelle possession recommencerait (3). — Quant 
à l'interruption de droit, que l'on nomme civile, Justinien adopte 
la régle observée jadis pour la prescription ; l'acquisition par pos- 
session, soit pour les meubles, soit pour les immeubles, sera in- 
terrompue par l'action du véritable propriétaire; et cela, dés l'in- 
stant oà la controverse sera élevée, et non plus à partir seulement 
de ce qu'on nommait litis contestatio, parce que, à vrai dire, 
cette contestatio n'existe plus dans la procédure de Justinien (4). 

Il existe aussi quelques autres prescriptions; telle est celle qu'on 
nomme /longissimi temporis prascriptio, qui a lieu quelquefois 
par trente ans: par exemple, quand le possesseur posséde sans 
juste cause, ou quand la chose est un objet volé, enlevé par vio- 
ence, etc. ; quelquefois par quarante ans: par exemple, quand il 
s'agit de biens ecclésiastiques. Ces prescriptions qui, par leur na- 
ture et dans l'origine, n'étaient que des moyens de repousser cer- 
taines actions, sont devenues, sous Justinien, dans les cas oü il y a 
lieu, de véritables moyens d'acquérir, et l'on peut y appliquer ce 
que nous venons de dire sur les effets et sur l'interruption des 
prescriptions (5). 

Le paragraphe suivant nous offre encore l'exemple de prescrip- 
tions particuliéres, introduites par privilége du fisc. 


XEV.Edicto divi Marci, cavetureum 
qui a fisco rem alienam emit, si post 
venditionem quinquennium preeterierit, 

osse dominum rei exceptione repellere. 

onstitutio autem dive memorie Zeno- 
nis, bene prospezit iis quia fisco per ven- 
ditionem, aut damnationem, vel alium 
titulum, aliquid accipiunt, ut ipsi qui- 
dem securi statim fiant, et victores exis- 
tant, sive experiantur, sive convenian- 
tur. Adversus hutem sacratissimum" era- 
rium usque ad quadriennium liceat in- 
tendere iis qui pro dominio vel hypo- 
theca earum rerum, que alienate sunt, 


u—————— ———— ÜBER NNNM NMEÜRRERERRRERRRERR 


384. Un édit du divin Marc-Auréle 
donne à celui qui aursit acheté du fisc 
une chose appartenant à autrui, le droit 
de repousser par exception le proprié- 
taire de cette chose, si, depuis la vente, 
cinq ans se sont écoulés (6) ; mais une 
constitution de Zénon, de glorieuse mé- 
moire, garantit complétement ceux qui 
recoivent quelque chose du fisc soit par 
vente, soit par donation, Soità tout autre 
titre : elle ordonne qu'ils aient dés l'in- 
stant pleine sécurité, et qu'ils obtiennent 
gain de cause, soit qu'ils attaquent, soit 
qu'ils se trouvent attaqués. Quant à ceux 





(1) D. 49. 15. 12. & 2. f. Tryph.— (2) D. 41. 3. 21. f. Javol. — 13. 7. 29. f. Juli. — (3) 41. 


3. 15. & 2. f. Paul. — 41. 4. 7. & & f. Juli. — (4) Cod. 7. 33. 10. — Voir aussi (Cod. 7. 
40. 2) le moyen que Justinien donne d'interrompre la prescription, lorsque le ur est absent, 
en présentant un placet (libellum) au président, à défaut à l'évéque ou au défenseur de la cité, etc. 
— (5) Cod. 7. 39. De prascriptione xxx vel x1 annorum. — (6) Cod. 2. 37. 3. L'édit de Marc- 
Aurile élait surtout vtile dans le cas oà l'usucapion n'aurait pas pu courir; per exemple, quand il 
D y avait pas bonne foi, ou quaud il s'agissait d'immeubles provinciaux. Cet édit exceptait de ses 
dispositions les biens des mineurs de vingt-cinq ans. 
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putaverunt sibi quasdam competere ac- 
tiones. Nostra autem divina constitutio, 

am nuper promulgavimus, etiam de 
iis qui a nostra vel venerabilis Auguste 
domo aliquid acceperint, hec statuit 
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qs croiront avoir quelque action pour 
es droits de propriété ou d'hypothbque 
sur ces choses, il leur est accordé qua- 
tre ans pour l'intenter contre le sacré 
trésor. Une constitution impériale que 
nous avons derniérement promnlguée, 


gue in fiscalibus alienationibus prefata 
e 


noniana constitutione continentur. ^ étend à ceux qui auront recu quelque 


chose de notre maison ou de celle de 
l'impératrice, les dispositions de la con- 
stitution de Zénon sur les aliénations du ' 
fisc (1). 


DES ACTIONS RELATIVES A L'USUCAPION ET A LA PRESCRIPTION. 


Relativement à l'usucapion et à la prescription, il existait, soit 
pendant qu'elles couraient, soit aprés qu'elles étaient complétement 
acquises, des interdits, des actions ou des exceptions, selon les 
circonstances. — Pendant qu'elles couraient, comme elles étaient 
fondées sur une possession légale, tous les iriterdits destinés à pro- 
téger cette possession étaient applicables (voir p. 404). Mais si, 
par quelque événement, le possesseur perdait la possession avant 
que l'usucapion ou la prescription fussent accomplies, alors, selon 
le droit strict, n'étant plus possesseur, il n'avait plus d'interdits, 
et n'étant pas encore propriétaire, il n'avait pas d'action en ven- 
dication : la perte éfait pour lui irréparable. Dans cette position, 
un préteur, Publicius , introduisit en sa faveur une action hono- 
raire, qu'on nomma action publicienne (publiciana 1n rem actio), 
à l'aide de laquelle il pát réclamer la chose comme s'il l'avait déjà 
acquise par l'usage. Cette action, qui était au nombre des actions 
fictices, c'est-à-dire construites sur une hypothése fictive, et au sujet 
de laquelle nous aurons à nous expliquer onguement, avait été créée 

ar l'édit, pour celui qui, aprés avoir recu la possession de bonne 
oi, et pour une juste cause, l'avait ensuite perdue. Elle ne pouvait 
en général étre intentée utilement ni contre le véritable proprié- 
taire, ni contre le possesseur qui avait lui-méme droit à l'usucapion 
ou à la prescription (2). — Aprés le temps de l'usucapion com- : 
pletement révolu, le possesseur étant devenu propriétaire, était à 
'abri de teute poursuite de la part de l'ancien maitre; et il avait 
lui-méme, soit la vendication pour réclamer sa chose contre tout 
possesseur, soit généralement toutes les actions destinées à proté- 
ger la propriété (p. 404). 





(1) Voir &u Code le titre consacré à cette matiéro , liv. 7, tit. 37. De quadriennüi prascriptione. 
—— (2) Inst. 4. 6. & 4. — Nous trouvons au Digeste les termes de l'édit : « Si quis id quod traditur 
» (traditum est) ex justa causa, non a domino (ces trois derniers mots intercalés probablement sous 
* Justinien), et nondum usucaptum petet, judicium dabo » (Dig. 6. 2. 1). Cette action dursit au- 
tant que ]a véritable vendication , et offrait dans un certain sens un avantage de plus, en ce quon 
n'était pas obligé de justifier du droit de ses auteurs; aussi était-elle souvent intentée par les véri- 
tables propriétaires, en place de la vendicetion. 
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DB DONATIONIBUS. DES DONATIONS. - 


Est et aliud genus adquisitionis, de- — [l est encore un autre genre d'acqui- 
natio. Donationum autem duo sunt ge- sition, la donatien, qui se distingue 
ners: mortis causa, et mon mortiscausa, deux espéces : la donation à cause de 

mort et celle qui n'est pas faite à cause 
e mort. 


Nous trouvons dans une cifation de Paul, au Digeste, l'étgmolo- 
gie du mot donation : « Donatio dicta est a dono, quas: dono 
datum » (1). Etles Fragmeuts du Vatican sur le Droit romain nous 
offrent plusieurs fois ces expressions, dono res data est; dono 
dedit ; dono dedisti; pour exprimer qu'une donation a eu lieu (2). 

Ces deux mots, dono dare, ont chacun un sens rigoureux et de 
droit. Le second dare, indique que la chose est transférée en pro- 

ieté (3); le premier, dono , qu'elle l'est gratuitement, par pure 

ibéralité. 

Mais il faut bíen distinguer íci le Droit primitíf, originaire, du 
Droit mouveau. Dans le Droit primitif, le mot donatio emporte 
nécessatrement l'idée qu'il y a ea dation de la chose, c'est-à-dire 
translation dela propriété. La loi, d'accord avec la langue, ne re- 
connait pas d'autre donation. Ce n'est pas un contrat, un engage- 
ment entre parties, mais un fait accompli, consommé. Dua reste, 
cette datio, cette translatton de la propriété, s'opérait non pas d'une 
maniére parlieuliére, tnais comme dans tous les autres cas; la seule 
différence consistait en ce que le motif qui !a déterminait était la 
libéralité, dono datio. 

Dars cette législation primitive, il était donc vrai de dire que la 
donation était toujours we acquisition, nott pas d'une espéce par- 
ticuliére, mais fondée sur utt motif particalier; depuis , les ségles 
du Droit subirent de notables changements, et nous aurons à voir, 
en expliquant les paragraphes qui vont suivre, jusqu'à quel point 
on pent dire que la donation est un moyen d'acquérir. 

Le mot donatio, dams utt sens beaucoup plus large, a été em- 
ployé par les jurisconsultes romains pour désigner méme les libé- 
ralités consistant en d'autres avantages que ceux d'ane datio ou 
translation de propriété ; pat exemple celles quí consisteraient à 
s'obliger envers quelqu'un, & libérer atr débitear. Cette obligation 
contractée, cete libération faite gratuitement, par motif de libéra- 
lité (dono), a été nommée aussi donatio. Le mot, íci, est détourné 
de sa signification originaire; des deux idées renfermées dans cette 
signification primitive, il n'en garde qu'une : celle du don, de la 
libéralité, cause déterminante de l'acte. Du reste, de nséme que le 





(1) Dig. 39. 6. 35. & I. — (2) Fragments du Vatican : De donationibus , ad legews Cinciam ; 
SS 215, 281, 283. — (3) Il ne faut pas confondre dare et tradere : trad-re, c'est livrer en posses- 
sion ; dare, c'est transférer en propriété ; ce qui est différent, quoique l'un conduise ordinairement 
à l'autre. — On trouve nésnmoins quelques textes dans lesquels dare ne signifle que tradere. 
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don, consistant en une translation gratuite de propriété, ne pouvait 
s'opérer que par les moyens recus dans le droit pour faire de 
pareilles translations : la mancipation, la cession £n j&re, la sim- 
ple tradition pour les choses nec mencipi,; de méme le don consis- 
tamt en une obligation, en une libération de déhiteur, on en tout 
autre avantage analogue , ne pouvait s'opérer que par les moyens 
recus dans le droit pour les actes de cette nature : par exemple, 
» stipulation,, le contrat /itferis, l'acceptilation, ou autre, suivant 
e eas. 

Dans le titre qui nous occupe, c'est principalement au point de 
vue des translations de propriété qu'elle peut contenir, que Ia dena- 
tion est envisagée. 

Nous ferons remarquer, à ce sujet, que dans les principes du 
droit romain primitif, le domzntrum ou propriété ne pouvait étre 
affecté dans son existence d'aacume condition : om ne pouvait pas 
étre propriétaire sous condition, ni propriétaire jusqu'à un certain 
temps (3); le domintum existait ou n'existait pas; on était pro- 
priétame ou on me l'était pas. 

Néanmoins, il était permis en faisant ane tradition, une manci- 
pation (2), d'y apposer une condition, de telle sorte que la propriété 
ne düt étre transférée que sí cette condition venait à s'accomplir. 
ll n'y avait pas pour cela de propriété conditionnelle : tant que 
l'événement constitutif de la condition ne s'élait pas réalisé, le pro- 
priétaire primitif restait toujours propriétaire, c'était lui qui avait 
les droits et les actions résultant de la propriété; du moment, au 
coniraire, oü la condition s'accomplissait, Ia translation de pro- 
priété s'opérait (3). 

En sens inverse, la translation de la propriété pouvait étre faite 
immédiatement, nrais sous la condition qu'elle serait résolue en cas 
de tel événement. Dans ce cas, la propriété transférée l'était pure- 
ment et simplement; et méme elle ne se trouvait pas révoquée par 
leseul aecomplissement dela condition. L'aequéreunr restait toujours 
propriétaire; le seul effet de Ja condition accomplie était de l'o- 

liger à retransférer Ila propriété & celeri & qui elle devait revenir. 
Un norrrel acte de translation de propriété de l'un à l'autre était 
nécessaire (4). 

Ces principes étaient parfattement appliqués aux translations de 

propriété faites par libéralité, ou, en d'autrestermes, aux donations ; 





(1) «.. Quum ad tempus proprietas transferri nequiverit » (Watic. Fragm. $ 283). — (2) On 
pourrait le mettre en doute pour les maucipations, mais nous croyons que de telles conditions pou- 
vaiewt y étre imsérées et produire leur effet. Voir Vatic. Fregm. & 60. — (3) Comme neus le 
voyons , Dig. 23. 3. De jure dot. 7. & 3. f. Paul, pour les choses données on dot sous cette condi- 
tion : « Ut tunc ejus eficianiur, cwm nupserit; » et, pour tous les exemples de donations condition- 
nelles indiqués dans les toxtes que nous allons bientót citer. — (4) Comme nous le voyons au Code 
4. 54. De pactis inter empt. 3 const. Alexand. , pour les choses livrées on exécution d'uno vente ré- 
soluble sous condition ; et dans les exemples nombreux de donations résol'obles, que mons allons 
rapporter bientát. 
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et Ulpien en tire occasion de distinguer fort nettement trois sortes 
de donations : | 

La premiére, dans laquelle le donateur donne de maniére à ce 
que la chose appartienne à l'instant à celui qui la recoit, et ne doive 
plus faire retour au donateur : « Ut statim velit accipientis fieri, 
nec ullo casu ad se reverti. » Cest là la donation proprement 
dite : «hec proprie donatio appellatur. » 

La seconde, dans laquelle le donateur donne de maniére à ce que 
la chose ne devienne la propriété de celui qui la recoit, que lors- 
qu'un certain événement se sera accompli : « Ut tunc demum 
accipientis fiat, cum aliquid secutum fuerit. » Ce n'est pas là, à 
proprement parler , une donation; car la dation n'est pas encore 
accomplie; elle ne s'accomplira que par l'avénement dela condition; 
c'est une donation conditionnelle : « Von proprie donatto appella- 
bitur, sed totum (hoc) donatio sub conditione est. » 

La troisiéme, enfin, lorsque le donateur donne de maniere à ce 
que la chose devienne à l'instant la propriété de celui qui la recoit, 
mais avec la condition qu'elle fera retour au donateur au cas de 
tel événement : « Ut statim faciat accipientis ; si tamen aliquid 
factum fuerit, aut non fuerit, velit ad se reverti. » Ce n'est pas, 
non plus, la donation proprement dite; c'est une donation qui 
est résoluble sous condition : » Non proprie donatio dicitur ; sed 
totum hoc donatio est, qu& sub conditione solvatur » (1), ou, sui- 
vant d'autres termes employés ailleurs par les jurisconsultes : do- 
natio pura, qua sub conditione resolvitur (2). 

Nous dirions, en droit francais, que la premiére de ces donations 
est une donation pure et simple ; la seconde une donation sous con- 
dition suspenstve; et la troisiéme une donation sous condition 
résolutoire; et nous n'hésiterions pas à appliquer ces idées de con- 
dition suspensive et de condition résolutoire à la propriété elle- 
méme. Mais les jurisconsultes romains, d'une part, n'avaient pas 
envisagé sous celte double face les conditions, et l'expression de 
condition résolutoire leur était inconnue; d'autre part, ils ne con- 
sidéraient pas le droitde propriété comme pouvant étre conditionnel. 
Ils disaient, du premier cas, qu'il y avait donation proprement 
dite; du second cas, que la donation y était conditionnelle, ne de- 
vant exister qu'à l'accomplissement de la condition et si cet accom- 
plissement avait lieu; enfin du troisi&me cas, que la donation y était 
immédiate, pure et simple, produisant ses effets à l'instant, mais que 

la résolution en était conditionnelle , subordonnée à l'accomplis- 
sement de la condition. 

Nous trouvons au Code de Justinien un titre spécial sur ces 
donations faites avec des modalités, des conditions, des appositions 


Inm c ccc CERE" '———————————————————MM €! 


(1) Dig. 39. 5. De donat. 1, pr. f. Ulp. — (2) En eppliquant ici ce qui est dit ailleurs de la 
vente : Dig. 41. 4. Pro empt. 2. & 5. f. Paul. — 18. 2. De in diem addict. 9. f. Ulp. 
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de terme : De donationibus qua sub modo , vel conditione , vel 
certo tempore confictuntur (liv. 8, tit. 55). — Nous y voyons 
que dans le cas de donation conditionnelle, par exemple lors- 
qu'une somme d'argent a été livrée à Titius avec cette condition 

u'elle lui sera acquise si Séjus est nommé consul, la somme, 
malgré la tradition qui lui en a été faite, n'est pas à lui tant que 
la condition n'est pas accomplie; mais qu'une fois cette condition 
accomplie, la propriété lui en est transférée, et il en aurait, au be- 
soin, la vindicatio (1). — Nous y voyons que dans le cas de la do- 
nation immédiate mais résoluble sous condition, lorsque la condi- 
tion vient à s'accomplir, la propriété, suivant les principes du 
droit strict, n'est pas résolue pour cela et ne fait pas retour 2pso 
jure au donateur; mais que celui-ci a seulement une action per- 
sonnelle (la condictio) contre le donataire pour le contraindre à 
lui retransférer la propriété (2). 

Tels étaient, sur ce dernier point, les principes du droit rigou- 
reux ; mais avec le temps ils furent modifiés, et déjà à l'époque 
d'Ulpien on apercoit cette modification. Nous voyons, en effet, par 
des fragments de ce jurisconsulte, que la propriété, de son temps, 
est considérée comme pouvant étre résoluble sous condition, et 
que cette résolution s'accomplit ?pso jure, par le seul effet de 
l'accomplissement de la condition (3); nous en voyons autant par 
un fragment de Marcellus (4); le méme Ulpien applique spéciale- 
ment cet avis à une donation résoluble sous condition , quoiqu'il 
présente sa décision comme une innovation susceptible de contro- 
verse : « Potest defendi tn rem competere donatori, — on peut 
soutenir que la propriété revient au donateur par le seul effet de 
l'accomplissement de la condition, de telle sorte qu'il a l'action 
réelle pour vendiquer la chose » (5). Enfin, moins de quarante ans 
aprés ce jurisconsulte, les empereurs Valérien et Gallien, dans 
un rescrit, nous apprennent que le donateur a, dans ce cas, d'a- 
prés les constitutions impériales, non-seulement la condict?o, 
mais encore une vindicattio utilis (6). 

Il va sans dire que dans les libéralités qui consistent en des 
obligations , en des libérations de débiteur, ou en d'autres avan- 
tages analogues conférés à quelqu'un gratuitement, des modalités, 
des termes ou des conditions peuvent étre également apposées, 
conformément aux régles de droit qui régissent chacun de ces 
actes. , 
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(1) Dig. 39. 5. 2. & 5. f. Ulp. — Cod. 8. 55. 5. const. Dioclet. et Max. — (2) Cod. 8. 55. 1 
const, Valer. et Gallian. — 4. 6. De condictione ob causam datorum, 2 const. Alex., et 3 c. Valer. et 
Gallian. — Plus un grand nombre d'autres textes, que nous indiquerons bientàt, et qui sont relatifs à 
la donation à cause de mort. — (3) Dig. 6. 1. De rei vindic. 41. pr. [. Ulp. — (4) Dig. 18. 2. De 
in diem addict. 4. & 3. f. Ulp., rapportant un passage de Marcellus. — (5) Dig. 39. 6. De mortis 
cassa donat. 29. £. Ulp. — (6) «... Viudicalionem etiam (in hoc) casu utilem... impetrare potes. 
Nam (non solum) condictio tibi in hoc casu, id est, in personam actio jure procedit, rerum ctiam 
vindicationem quoque divi Principes in hoc casu dandam esse sanxerunt. « (Cod. 8. 55. De donat. 
qwe sub modo. 1 c. Valer. et Gallian. an 259.) 


I. 30 


A66 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. II. 

Parmi les événements que le donateur peut avoir en vue pour y 
subordonner sa libéralité et en faire une condition de sa donation, 
se présente fréquemment son propre décés. Il est naturel que se 
voyant exposé à tel danger, à telle maladie, ou dans la prévision 

énérale de sa mort, il songe à gratifier quelqu'un de quelque 
fibéralité, mais que néanmoins il ne veuille se dépouiller de sa 
opriété qu'autant qu'il périrait dans ce danger, dans cette ma- 
[die, ou dn moins avant le donafaire; ou bien qu'en s'en dépouil- 
lant immédiatement, il veuille que la propriété lui fasse retour s'il 
échappe au danger, à la maladie, ou s'il survit au donataire. Cette 
sorte de libéralité, dans laquelle le donateur, tout en préférant le 
donataire à ses héritiers, se préfére soi-méme au donataire, est 
assez accommodée à l'amour de soi contenu dans la nature humaine 
et aux affections qu'on peut avoir pour des tiers; elle était d'un 
usage trés-fréquent chez les Romains. Les libéralités de celte sorte 
s'appellent donation à cause de mort (mortis causu donatio) ; les 
autres, soit pures et simples , soit modifiées par des termes ou des 
conditions , se nomment , par opposition, donation entre-vifs ( £n- 
ter vivos). Les donations à cause de mort ne sont autre chose que 
des espéces de donations modifiées par une condition ; mais cette 
condition étant celle du décés, apporte quelques conséquences 
spéciales, qu'il est nécessaire d'étudier. 

Puisque les donations à cause de mort ne sont qu'ume modifica- 
tion particuliére des donations entre-vifs , l'ordre logique serait de 
commencer par l'examen de celles-ci; mais les Instituts traitant 
en premier lieu des donations à cause de mort, nous npus confor- 
merons à cet ordre: les notions générales que nous venons de 
donner étant suffisantes pour remédier à ce qu'il a de défectueux. 


Des donations à cause de mort. 


3. Mortiscausa donatio est, que prop- 
ter mortis fit suspicionem, cum quis 
ita donat ut si quid humanitus ei con- 
tigisset, haberet is qui accipit; sin au- 
tem supervixisset, is qui donavit reci- 
peret ; vel si eum donationis ponituisset, 
aut prior decesserit is cui donatum sit. 
He mortis causa donationes ad exem- 
plum legatorum redacte sunt per om- 
nia: nam cum prudentibus ambiguum 
fuerat, utrum donationis an legati in- 
star eam obtinere oporteret, ct utrius- 
que cause quedam habebat insignia, 
et alii ad aliud genus eam retrahebant, 
& nobis constitutum est ut per omnia 
fere legatis connumeretur, et sic proce- 
dat quemadmodum nostra constitutio 
eam formavit. Et in summa, mortis 
causa donatio est, cum magis se quis 
velit habere, quam eum cui donat ; ma- 


|. La donation à cause de mort est 
celle qui est faite dans la prévoyance de 
Ja mort, lorsque quelqu'un donne de 
telle sorte, que s'il succombe dans un 
péril, la chose soit au donataire; mais 
qu'elle revienne au coutreire eu dona- 
teur, s'il échappe au. péril, ou bien s'il 
révoque la donation, ou ai le donataire 
meurt avant lui. Ces donations ont été 
réduites à une similitude compléte avec 
les legs; en effet, comme il avait paru 
douteux aux prudents s'il fallait les assi- 
miler à une donation ou à un legs, parce 
qu'elles ont des caractéres de l'une at 
e l'autre, et comme les avis étaient 
partagés sur cette classification, mous 
avons décidé par une constitution qu'el- 
les seraient cortptées presque entout au 
nombre des legs ; elles doivent donc sui- 
vre les formes tracées par notre consti- 
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gisque eum cui donat quam heredem 
sunm. Sic et apud Homerum Teleme- 
chos donat Pireo : 
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'*tution. En somme, il y a donation à 
cause de mort lorsque le donateur veut 
que la ohose soit à lui de préférence au 
donataire, et au.donataire de préférence 
à son héritier. C'est ainsi que, dans Ho- 
mére, Télémaque donne à Pirée. 


« Pirée, car neus ignorons quelle sera 
l'issue de cette entreprise, si d'orqueil- 
leux prétendants, aprés m'avoir secréte- 
ment tué dans le palais, se partagent 
tous les biens de mon pére, je veux que 
tu gardes ces présents (1) et que tu en 
jouisses plutót que quelqu'un d'eux. 


» Mais si je jette parmi eux le carnege 
et la mort, certes, alors, plein de joie 
comme moi, accours.me les apporter au 
palais. , 


Propter mortis suspicionem. Le caractere essentiel de la dona- 
tion à cause de mort n'est pas seulement qu'elle soit faite dans la 
prévoyance de la mort, mais bien qu'elle soit subordonnée à la 
condition de la mort, de la maniére dont l'explique le texte dans 
la seconde partie de la phrase, qu'il ne faut pas séparer de la 
premiere. 

Ainsi, nous voyons dans un fragment de Marcien, au Digeste, 
que si quelqu'un, dans la prévoyance de son décàs, donne une 
Chose, mais d'une maniére irrévocable, c'est là véritablement une 
donation entre-vifs, et non pas une donation à cause de mort; 
parce que la mort est hien le motif qui détermine à donner, mais 
non pas la conditien à laquelle la donation est faite (causa do- 
.nandi magis est quam mortis causa donatio) (2). 

Le décés dont il s'agit en cette matiére peut étre : soit le décés 
pris en général, de quelque maniére et à quelque époque qu'il 
arrive; soit, et c'était le cas le plus fréquent, un mode particulier 
de décés dent on est menacé dans un péril auquel on se trouve 
exposé, comme dans un eombat, dans une navigation , dans une 
maladie, ou dans tout autre événement. 

Enfin , la donation pouvait étre subordornée à 1a condition du 
écés d'une tierce personne, et c'était encore une donation à cause 
de mort ; comme si un pére donnait à sa bru, pour le cas oü le fils 
viendrait à mourir avant elle (3). . 

La donation peut étre subordonnée de deux maniéres différentes 
à la condition du décés, ainsi que nous l'avons indiqué (p. 46A) 
pour foute autre condition : 


(Y) T1 s'agit de présents faits par Menélas à Télémaque,, et déposés chez Pire. — (2) Dig. 39. 
€. De moriis causa donat, 27. . Marcian. — (3) Ibid. 11. f. Ulp. et 18. f. Juliàn, — Cod. 8. 57. 3. 


30. 


A68 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. II. 


1» Le donateur livre la chose, non pas de maniére à en rendre 
à l'instant propriétaire celui qui la recoit; mais avec cette condi- 
tion que la propriété n'en sera transférée qu'à la mort du dona- 
teur : « Non sic dat, ut statim faciat accipientis; sed tunc de- 
mum, cum mors fuerit insecuta» (1); — « Sic donavit, ut si 
mors contigisset, tunc haberet cui donatum est » (2); — « Cum 
rem ita tradiderit , ut moriente eo fieret accipientis » (3). C'est 
la donation conditionnelle. 

2» Le donateur donne la chose de maniére à en transférer immé- 
diatement la propriété au donataire; mais avec cette condition que 
la propriété lui en sera rendue, s'il échappe au danger, ou s'il sur- 
vit au donataire : « Jta donat, ut statim fiat accipientis » (4); — 
« Ut jam nunc haberet, redderet si convaluisset, vel de prelio, 
tel peregre rediisset » (5). C'est la donation immédiate, mais ré- 
soluble sous condition. 

La forme, pour opérer ces donations, était celle des aliénations 
modifiées par une condition : la chose était livrée, ou mancipée, 
s'il s'agissait d'une chose mancipt, ou cédée ?n jure, et la loi de 
cette tradition, de cette mancipation ou de cette cession in jure, 
c'est-à-direla condition qui y avait été apposée, devait produire son 
effet. — Dans le premier cas, celui dela donation conditionnelle, la 
translation de propriété était suspendue; mais à la mort du dona- 
teur, suivant les termes de la condition, elle s'opérait à l'instant (6). 
— Dans le second cas, celui de la donation immédiate mais réso- 
luble sous condition, la translation de propriété avait lieu immé- 
diatement ; mais la loi, la condition apposée à cette aliénation fai- 
sait naitre, en cas quele donateur échappát au péril prévu, ou sur- 
vécüt au donataire, l'obligation pour celui-ci ou pour ses héritiers 
de retransférer au donateur la propriété, obligation dont l'exécu- 
tion pouvait étre poursuivie par une condictio (7) ; et méme nous 
savons que, plus tard, par l'interprélation favorable des jurispru- 
dents et par les constitutions impériales, il avait été recu que le do- 
nateur aurait une tzndicatto utilis, comme si la propriété lui avait 
fait retour de plein droit (8). 

Les textes sont pleins d'exemples qui se référent à des donations 
à cause de mort faites par tradition (9). Quant à la mancipation, 





(1) Dig. 39. 6. 2. f. Ulp. — (2) Ibid. 29. f. Ulp. — (3) 40. 1. 15. fr. Marcell. — (4) Dig. 
39. 6. 2. f. Ulp. — (5) Ibid. 29. f. Ulp. — (6) Cet effet est bien marqué dans l'exemple, si no- 
table, que nous donne Marcellus (Dig. 40. 1. De sanum. 15) d'une manumission faite mortis 
causa :.« Mors ejus expectabitur; — 1n extremum tempus manumissoris vite confertur libertas; 
e quemadmodum cum rem ita tradiderit, ut moriente eo fieret accipientis, quie ita de mum 
alienatur, si donator in cadem permanserit voluntate. » — (7) Outre les textes cités ci-dessus 
(p. 465 , note 2), en voici un grand nombre qui sont spéciaux à la donation à cause de mort : 
Dig. 39. 6. 13 pr., et 19. fr. Julian.; 23. f. Afric.; 26. fr. Marcian.; 35, & 3. £. Paul, qui 
démontre pourqnoi la condictio existe ; 37. & 1. fr. Ulp. — (8) Aux textes cités ci-dessus (p. 465, 
notes 5 et 6 ), joignez Dig. 39. 6. 30. fr. Ulp. « condiclionem vel utilem actionem habet. » — 
——(9) Tous ceux indiqués à la note précédente, note 7, ct qui parlent de condictio: plus l'exem- 
ple remarquable donné par Marcellus (Dig. 40. 1. 15) : « Cum rem ita tradiderit , ut moriente co 
fieret accipientis; » et, en outre, Dig. 39. 6. 13. 8 1; 17; 18. & 3. fr. Julian.; 35. $4; et 39. 
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ils ont dà disparaitre dans le travail de Tribonien et des autres 
compilateurs du Digeste, puisque la mancipation était alors sup- 
primée, mais nous connaissons celte disposition des Douze- Tables : 
« Quum. nexum faciet mancipiumque , utt lingua nuncupassit, 
ita fus esto » (1). Quant à la cession 2n jure, on pourrait induire du 
principe posé dans les Vaticana fragmenta, S A49 : « Nulla legis 
actio prodita est de futuro, » qu'elle ne pouvait pas étre employée 
pour le premier genre de donation à cause de mort , c'est-à-dire 
pour la donation à cause de mort conditionnelle; cependant un 
fragment de Marcellus nous en donne un exemple bien remarqua- 
ble, celui d'une manumission à cause de mort par la vindicte, qui 
n'est autre chose qu'une cession 2n jure dela liberté (2). — C'est 
dans le sens de ces traditions, de ces mancipations ou de ces ces- 
sions faites entre les parties, pour opérer la donation à cause de 
mort, que Marcien nous dit que dans cette donation « presens 
presenti dat » (3). Toutefois, le concours des volontés est néces- 
saire (4), mais la présence ne l'est qu'autant que l'exige la nature 
de l'acte qu'il s'agit d'accomplir. Ainsi, elle ne l'est pas pour les 
traditions. 

Outre les donations à cause de mort consistant en des transla- 
lions de propriété, nous trouvons, dans les textes, de nombreux 
exemples de pareilles donations qui sont faites par stipulation (5), 
par délégation (6) , par expromission (7) (emplcis variés du con- 
trat verbis); par acceptilation (8), par la remise des ch?rogra- 

ha. (9) (Hitre constitutif de la créance, voir ci-dessus, p. 81) : — 
a libéralité consiste alors en des obligations ou en des libérations 
de débiteur. 

La donation à cause de mort, étant subordonnée à la condition 
du décés, avait ét& considérée par les jurisconsultes romains 
comme ne devant étre confirmée d'une maniére irrévocable que par 
le décés (10), et seulement si le donateur avait persévéré jusque- 
là dans la méme volonté : « Si donator in eadem permanserit vo- 
luntate» (11). Cette persévérance de volonté était supposée tant que 
le donateur n'avait pas manifesté d'intention contraire : « Durante 





f. Paul; 42. f. Papin. « Traditionibus factis; — 12. 1. 19. f. Julian. « Is qui mortis causa pe- 
cuniam donat, numerat pecuniam. » — (1) Hist. du dr. rom., Table 6. & 1, p. 91 et 124. —— 
(2) Dig. 40. 1. De manwm. 15. L'affranchissement ne scra pas fait de telle sorie que l'esclave 
devienne libre immédiatement, pour retomber en esclavage si le donateur survit : la liberté ne peut 
étreainsi résolue; maiselle sera donnée conditionnellement, et no s'opérera qu'à la mort du donateur. 
—(3) Dig. 39. 6. 38. pr. f. Marcian. — 24. 1. 11. & f. Ulp. — (4) D. 44. 7. 55. f. Javolen.— 
(5) Ibid. 34. f£. Marcell.; 35. & 7. f. Paul; et 42. f. Papin., daus lequel le méme exemple fait 
voir la différence entre ha translation de propriété ct l'obligation de la transférer par donation à 
cause de mort. — Cette différence se voit encore, d'une maniére bien nette, daus la loi 10, frag- 
ment d'Ulpien, oà la donation à cause de mort est faite avec substitution, au moyen de la pro- 
messe sur stipulation, que le donataire fait au substitué, de lui transmettre la chose donnée, si 
lui-méme est incapable de recevoir : « si ipss capere non possit. » — (6) Ibid. 18. & 1. f. Julian.— 
d lbid. 31. $8 3. f. Gai. — (8) Ibid. 24. f. Afric.; 31. & 1 et 4. f. Gai.; 85. & 6. f. Paul. — 
9) Ibid. 18. S 2. f. Julian. et 28. f. Marcell. — D. 34. 3. 3. & 2. f. Ulp. — (10)'« Non vide- 
tar perfecta donatio mortis causa facía, antequam mors inscquatur. » D. 39 6. 32. f. Ulp. — 
(11) D. 40. 1. 15. f. Marcell. 
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scilicet, propter mortis causa tacitam conditionem , volun- 
tate» (1). Mais le changement d'intention suffisait pour autoriser 
le donateur à faire la révocation (St eum donationis panitussset; ex: 
penitentia; si jam mutata voluntate restitui sibi voluerit) (2) ; 
méme lorsqu'il était encore incertain s'il échapperait ou non au 
péril qu'il avait eu en vue (3); et cela, non-seulement à l'égard 
des donations à cause de mort conditionnelles , mais aussi à l'égard 
des donations à cause de mort immédiates mais résolubles en cas- 
de survie. Dans le premier cas, le donateur, par son changement 
de volonté, empéchait la propriété de passer désormais au dona- 
taire (4), et il pouvait dés lors exercer la rei etndicatto , uisqu'il 
n'avait jamais cessé d'étre propriélaire; dans le second cas, il 
avait, suivant le droit strict , une action personnelle, la condictio, 
pour se faire retransférer la propriété par le donataire; et méme, 
suivant des décisions plus favorables, une re? vindicatio utilis , 
comme si la propriété lui était revenue (5). En un mot, les effets 
du changement de volonté étaient les mémes que ceux de la sur- 
vie. — S'il s'agissait de libéralités consistant en obligations ou en 
libérations de débiteur, des conséquences analogues avaient lieu, 
suivant les régles propres à ces matiéres (6). . 

Les jurisconsultes romains, frappés de l'analogie des donations 
à cause de mort, d'une part avec les donations entre-vifs, et 
d'autre part avec les legs : — avec les donations entre-vifs, puis- 
qu'elles s'opéraient , comme celles-ci, par un concours de volon- 
(és entre le donateur et le donataire, et au moyen des divers actes 
propres à produire , entre personnes vivantes , des translations de 
propriété, des obligations ou des libérations; — avec les legs, 
puisqu'elles étaient, comme ceux-ci , subordonnées à la condition 
du prédécés du donateur et révocables par la survie et par le 
changement de volonté : les jurisconsultes romains, disons-nous, 
frappés de cette douhle analogie , avaient été divisés sur la question 
de savoir s'il fallait les assimiler aux donations entre-vifs ou aux 
legs. La controverse était importante , pour une multitude de points 
relatifs à la capacité de donner, à celle de recevoir, aux droits du. 
patron sur la succession de l'affranchi, et à l'application des lois 
spéciales pour l'une ou pour l'autre de ces matiéres : par exemple, 
de la loi Cincia pour les donations, de la loi Falcidie pour les 
legs. L'opinion la plus générale, sur ces divers points, était 
celle de l'assimilation aux legs (legatorum instar obtinent ; com- 
parantur legatis ; vice legatorum funguntur ; ad exemplum le- 
gatorum capiuntur) (7); du moins, Justinien, qui a consacré 





(1) Ibid. — (2) D. 39. 6. 13. & 1. f. Julian.; et 30. f. Ulp. — (3) Ibid. 16. f. Julian. — 
(4) D. 40. 1. 15. f. Marcell. — (5) D. 39. 6. 30. f. Ulp. : * Qui mortis causa donavit, ipse 
ex penilentia condictionem vel utilem actionem hahet. » — (6) Ainsi, une condictio ou one actio. 
in factum aurait été donnée, pour faire éteindre l'obligation contractée , ou ponr faire rétablir on 
payer la créance éteinte mortis causa (D. 39. 6. 18. S 1. f. Julian.; et 24. f. Afric.). — (1) DX. 
2 o " f. Julian., et 37. f. Ulp. — 38. 5. 1. S l. f. Ulp. — 38. 2. 3. S 17. f. Ulp. — 6. 2. 
d. b. aus. 
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celte opinion, n'a-t-il laissé, dans le Digeste, que des fragments 
oü elle se trouvait exprimée. 

Ainsi, la donation à cause de mort pouvait étre faite par tous 
ceux qui pouvaient faire un testament ou des codicilles (1); à tous 
ceux qui pouvaient recevoir par testament (2) ; les dispositions de 
la.loi Julia. et Papia, sur la capacité de recevoir, devaient s'ap- 
pliquer, suivant un sénatus-consulte, aux donations à cause de 
mort de la méme maniére qu'aux legs (3); les droits du patron, 
quant à la succession de l'affranchi , s'exercaient sur les donations 
à cause de mort comme sur les legs (4); les dispositions de la loi 
Falcidia, d'aprés une constitution de l'empereur Sévére, y étaient 
applicables (5); mais non, sans doute, celles de la loi Cincia, 
spéciales pou les donations entre-vifs; enfin, l'insolvabilité du 
donateur au moment de sa mort (6), ou une condamnation capi- 
tale, y compris celles qui emportaient grande ou moyenne dimi- 
 nution de téte, devaient faire écarter les donations à cause de mozt, 
de méme que les legs (7). Les jurisconsultes romains poussaient 
cette assimilation jusqu'à décider, dans différents cas oü la dona- 
tion à cause de mort n'avait pas été réguliérement effectuée entre 
le donataire et le donateur du vivant de celui-ci, qu'elle vaudrait 
comme fidéicommis (8). 

Toutefois, il restait encore, sous d'autres rapports, des différences 
importantes qui séparaient la donation à cause de mort du legs. 
indépendamment de la forme, bien différente entre le legs et la 
donation à cause de mort, puisque celle-ci s'opérait par un con- 
cours de volontés et par un acte accompli entre le donateur. et le 
donataire (praesens prasenti dat) (9), ce qui n'avait pas lieu 
pour le legs, il faut encore noter cette différence capitale : que la 
donation à cause de mort n'est pas, comme le legs, dépendante du 
festament, d'oü il suit qu'elle se trouve irrévocablement réalisée 
par le seul effet de la mort (10), sans attendre l'adition d'hérédité, 
et qu'elle reste toujours valable bien que le testament soit nul, 
révoqué, inutile, ou que l'héritier refuse l'hérédité. Par la méme 
raison , celui qui aurait attaqué, à tort, un testament comme nul 
ou comme inofficieux , bien que privé, par ce motif, des legs à lui 
faits par le défunt, par ce testament, ne perdrait pas pour cela les 
donations à cause de mort (11). La capacité de recevoir la libéralité 
du donateur, ne doit pas étre appréciée, dans le donataire, au mo- 





(1) D. 39. 6. 15. f. Julian. ; voir cependant, 25. & 1. f. Marcian. : le fils de famille qui ne 
pourrait pas faire un testament, mémo avec le consentement du pére, sur son pécule profectif , 
pourre néaumoins, avec co consentement, faire des donations à cause de mort sur ce pécule. — 

2) D. 39. 6 9. f. Paul. — (3) Ibid. 35. pr. f. Paul. et 37. pr. f. Ulp. — (4) D. 38. 2. 3. 
& 17. f. Ulp. — 38. 5. 1. & 1. f. Ulp. — (5) Cod. 8. 57. 2. c. Gord. — (6) D. 39. 6. 17. 
f Jolian. — (7) Ibid. 7. f. Ulp. — (8) Voir les deux exemples cités au Digeste, 31. 1. 15. f. 
Papin. e$ 39. 6. 28.'f. Marcell.; rapprochezen D. 39. 6. 18. & 2. f. Julian.; et 34. 3. 3. $8 2. 
f. Ulp. — (9) D. 39. 6. 38. f. Marcell. — 24. 1. 11. &2. f. Ulp. — (10) D. 40. 1. 18. f. 
Hoppe 6. 2, 29 et 32. f. Ulp. — (11) D. 34. 9. De his qua wt indignis auferwntur , 5. 

11. f. Paul. 
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ment de la disposition : il suffit, à cette époque, qu'il ait la capa- 
cité voulue pour la mancipation ou la tradition ou la stipulation , 
en un mot pour l'acte par lequel s'effectue la donation ; quant à la 
capacité de recevoir des libéralités, elle ne sera appréciée qu'à 
l'époque du décés (1); on n'appliquera donc pas la régle Cato- 
nienne, comme pour les legs. Enfin nous voyous que la donation 
à cause de mort consistant en une stipulation d'annuités, serait 
traitée d'aprés les régles des stipulations et non d'aprés celles des 
legs, en ce sens qu'on n'y verrait qu'une seule stipulation, et qu'on 
n'apprécierait, par conséquent, qu'à une seule époque la capacité 
du donataire; tandis que dans un legs d'annuités il est censé y 
avoir autant de legs différents que d'années, et la capacité du lé- 
gataire s'apprécie à chaque renouvellement annuel (2). 

Il existe donc, à la fois, entre les legs et les donations à cause 
de mort, des ressemblances et des différences notables ; et l'on ne 
doit pas s'attacher à cette premiére expression du texte, ad ezem- 
plum legatorum redactae sunt per omnia ; i| faut prendre le cor- 
rectif qui vient ensuite : fere per omnia. 

La forme des donations à cause de mort n'est pas restée dans les 
termes de l'ancienne jurisprudence, que nous avons exposée. 
Lorsque Antonin le Pieux eut ordonné, par une constitution, que 
les donations entre enfants et ascendants (inter liberos et parentes) 
seraient valables par le seul consentement, lors méme qu'il n'y 
aurait eu ni tradition ni mancipation, pourvu qu'il n'y eüt aucun 
doute sur la volonté des parties (3), les donations à cause de mort 
purent se faire, entre ces personnes, de la méme maniére. Lorsque 
Constance Chlore, le pére de Constantin, eut introduit, pour la va- 
lidité des donations , la nécessité qu'elles fussent insinuées, c'est- 
à-dire transcrites dans les actes publics (4), la donation à cause de 
mort fut sujette à cette formalité. Lorsque Constantin, tout en 
maintenant la nécessité de l'insinuation, exigea en outre, pour les 
donations , l'accomplissement de certaines formes, et notamment 
la rédaction d'un acte écrit et la présence de plusieurs témoins, la 
donation à cause de mort fut nominalement comprise dans ces 
exigences (5). Lorsque, plus tard, Théodose et ensuite Zénon, 
admirent les donations méme faites sans un acte écrit, pourvu 
qu'elles fussent constatées par d'autres documents (6), cet adoucis- 
sement de forme s'appliqua aussi à la donation à cause de mort. 
Enfin, Justinien, par une constitution spéciale que l'on trouve 
dans le Code (7), et à laquelle notre texte fait ici allusion, voulant 





(1) Dig. 39. 6. 22. f. Afric. — (2) Ibid. 6. 35. & 7. f. Paul. On pent remarquer que les 
textes daos lesquels la donation à causc de mort est traitée autrement que les legs, sont le plos 
souvent de Paul. Cependant, nous avons cité un fragment de ce juriscongulte , daos lequel l'ussi- 
milation est faite (p. 470, note 2). — (3) Code Théodosien, 8. 19. De donationibus, &. c. 
Constantin. — (&) Cod. Théodosien,, 3. 5. De sponsalibus et ante nuptias donationibus, 1. c. Con- 
stantip. — (5) Cod. Theod. 8. 12. De donationibus, 1. c. Constantin. — (6) Cod. Justinien , 8. 
54. 29. c. Theod. et Valent.; 31. c. Zen. — (7) C. 8. 57. 4. c. Justinian. 
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trancher les doutes relatifs à la question de savoir si la donation à 
cause de mort doit étre rangée dans la classe des donations entre- 
vifs ou dans celle des legs, régle d'une maniére particuliére la 
forme de cette sorte de disposition. Aucun écrit, ni la présence 
d'aucune personne publique ne sont plus exigés; ni la formalité 
d'aucune insinuation, puisque les legs n'y sont pas soumis. Mais 
si le donateur a fait sa disposition à cause de mort devant cinq 
lémoins , verbalement ou par écrit, la disposition sera parfaite- 
ment valable; et Justinien ajoute cette décision bien remarquable, 
qu'elle produira absolument les mémes effets qu'un legs : « Et 
omnes effectus sortiatur, quos ultime habent liberalitates ; 
neque ex quacumque parte absimilis ( eis) intelligatur. » 

La donation à cause de mort, dans l'ancienne jurisprudence, de 
méme que la donation entre-vifs, n'était pas un moyen par elle- 
méme d acquérir la propriété ; elle contenait et motivait la trans- 
lation, mais celle-ci s'effectuait par les moyens ordinaires reconnus 
à cet effet. S'agissait-il dela donation à cause de mort, immédiate 
mais résoluble en cas de survie? c'était la tradition, la mancipation 
ou la cession £n jure, employées pour opérer cette donation, qui 
transféraient à l'instantla propriélé au donataire, sauf l'obligation 
pour celui-ci de la retransférer au donateur, si le cas de survie se 
réalisait. S'agissait-il de la donation à cause de mort conditionnelle? 
la propriété se trouvait bien transférée, par l'effet méme du droit, 
dés l'instant du décés prévu; mais c'était en vertu de la tradition 
ou de la mancipation conditionnelles qui avaient eu lieu. Nous adop- 
tons cette opinion, malgré l'avis de ceux qui pensent, d'aprés un 
fragment de Paul, cité au Digeste, que dés cette époque, les dona- 
tions à cause de mort pouvaient étre un moyen d'acquérir , méme 
sans tradition ni mancipation, comme les legs (1). 

Mais à l'époque de Justinien, et aprés la constitution de cet 
empereur, que nous venons de citer, nul doute que les donations 
à cause de mort faites sans tradition, dans les termes de cette cons- 
titution , ne transférent par elles-mémes la propriété, au moment 
du décés : comme le faisaient, à cette époque, un legs, sans dis- 
tinction des anciennes formules per veindicationem ou per damna- 
tionem , et méme un fidéicommis. | 

Il ne faut pas confondre avec la donation à cause de mort, l'ac- 
quisition à cause de mort (mortis causa capio). Cette derniére 
expression comprendrait sans doute aussi, dans son acception la 
plus générale, les acquisitions faites et par donation à cause de 
mort, et par legs, et par fidéicommis, et par succession (2) ; mais 
dans un sens technique elle est réservée pour toutes les autres 





(1) D. 6. 2. De public. in rem. 1. f. Ulp. : « ... Sed cur traditionis duntaxat ct usucapionis 
fecit mentionem : cum satis multe sint Juris partes, quibus dominium quis nancisceretur? ut puta 
legatum : — (2. f. Paul.) Vel mortis causa donationes facte; nam amissa possessione competit 
Publiciana , quia ad excmplum legatorum capiuntur. » — (2) D. 39. 6. 18. pr. f. Julian. 
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acquisitions qui peuvent étre faites par suite dela mort d'une per- 
sonne, et qui ne portent pas de dénomination particuliére : par 
exemple, ce que le pére donne aux pauvres à l'oecasion de la mort 
de son fils; ou bien ce que l'esclave affranchi par testament, ou le 
légataire, paye à l'héritier pour obéir à la condition que lui en a 


imposée le testateur (1). 


Des donations entre-vifs. 


EK. Alie autem donationes sunt que 
sine ulla mortis cogitatione fiunt, quas 
inter vivos appellamus, que omnino non 
comparantur legatis ; que si fuerint per- 
fece, temere revocari non possunt. Per- 
ficiuntur autem cum. donator suam vo- 
luntatem scriptis aul sine. scriptis ma- 
nifestaverit. Et ad exemplum venditio- 
ns, mostra constitutio eas etiam in se 
babere necessitatem traditionis voluit, 
ut etiamsi non tradantur, habeant ple- 
nissimum robur et perfectum, et tradi- 
tionis necessitas incumbat donatori. Et 
eum retro principum dispositiones itsi- 
"uari eas actis intervenientibus vole- 
bant, si majores ducentorum fuerant 
solidorum, nostra constitutio eam quan- 
titatem usque ad quingentos solidos am- 
pliavit, quam stare etiam sine insinua- 
tione statuit; ct quasdam donationes in- 
venit, qure penitus insinuationem fiert 
minime desiderant, sed in se plenissi- 
mam habent firmitatem. Alia insuper 
multa ad uberiorem exitum donationum 
invenimus; quae omnia ex nostris con- 
stitutionibus, quas super his exposui- 
mus, colligenda sunt. Sciendum est ta- 
men quod etsi plenissime sint donatio- 
nes, si tamen ingrati existant homines 
in quos beneficium collatum est, dona- 
toribus per nostram constitntionem li- 
centiam prestitimus cerlis ex causis eas 
Tevocare : ne qui suas res in alios con- 
tulerunt, ab his quamdam patiantur in- 
juriam vel jacturam, secundum enume- 
ratos in constitutione nostra modos. 


, 


**. Les autres donations sont celles 
qui se font sans aucune prévoyance de 
la mort ; on les nomme donations entre- 
vifs; on ne peut en rien les comparer 
aux legs ; une fois parfaites, elles ne peu- 
vent étre révoquées sans meltif. Du reste, 
elles sont parfuites, lorsque le donateur 
a manifeste sa volonte, soit par. écrit, 
soit sans écrit. Notreconstitution a voulu 
qu'à l'exemple de la vente elles empor- 
tent par elles-mérmes 1a nécessité de li- 
vrer; de sorte que, méme avant la tra- 
dition, elles ont un effet plein et entier, 
et imposent au dopateur l'obligation de 
faire cette tradition. Les constitutieus 
impériales voulaient qu'elles fussent in- 
sinuées par actes publics lorsqu'eiles dé- 
passaient deux cents solides, ce que nous 
avons porté à cinq cents solides, de 
sorte que pour cette somrne l'insinaa- 
tion ne sera pas encore nécessaire. Nous 
avons méme désigné certaines donations 
qui ne sont nullement astreintes à l'insi- 
nuation, et sont entiérement valables 
par elles-mómes. Il est, en outre, plu- 
sieurs autres décisions que nous avons 
rendues pour protéger l'effet des dona- 
tions et que l'on trouvera dans nos con- 
stitutions sur cette matiére. Qu'on sa- 
che toutefois que, malgré l'irrévocabi- 
lité des donations, si ceux qui les ont 
recues se rendent coupables d'ingrati- 
tudesinotre constitution permet qu'elles 
soientrévoquées dans lescas déterminés, 
car il ne faut pas que ceux qui se sont 
libéralement dépouillés de leurs biens 
soient obligés de souffrir, de la part des 
donataires, des injures ou des préju- 
dices tels que ceux qui sont éónumérés 
dans notre constitution. 


Perficiuntur cum donator suam voluntatem scriptis aut. sine 
scriptis manifestaverit. Yl faut ici bien constater les changements 
que le droit a éprouvés. La donation , avons-nous dit, n'était pas, 








(1) 39. 6. 8. f. Ulp. — 31. f. Gai. — 38. f. Marcell. 
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dans son origine, un centrat, un engagement entre parties ; c'était 
une translation de la propriété (datio), qui avait lieu par libéralité 
(dono), et qui s'opérait suivant les régles ordinaires : par la manci- 
patien ou par la cession 1x jure pour les choses st2c1p3, et par la 
senle tradition pour les choses nec smoncip? (ci-dessus, p. 462). 

La. convention par laquelle une personne aurait promis à une 
autre, soit par écrit, soit verbalement, de lui donner une chose, 
n'aurait produit aucun effet, n'aurait engendré ni droit ni obli- 

ation de part ni d'autre; c'était simplement la manifesiation 

'une iatention de libéralité, mais sans aucune suite. C'est ce que 
nous dit positivement une constitution de l'empereur Alexandre, 
rapportée dans les Fragments du Vatican : « Professwo donationis 
» apud acta facta, cum neque mancipationem, neque traditionem 
» subsecutam esse dicas, destinationem potius liberalitatis, quam 
» effectum rei act& continet » (1). Cela provenait de ce qu'il ne 
sulfisait pas, en Droit romain, pour qu'une corwention füt obliga- 
foire, qu'elle n'eüt rien d'impossible , de contraire aux meurs ni 
aux lois; mais de ce qu'il fallait, eu outre, qu'elle se trouvát au 
nombre des contrats, c'est-à-dire an nombre des conventions pré- 
vues et consacrées formellement par l'ancien droit civil comme 
obligatoires ; ou bien qu'elle eüt été revétue des formes de la stipu- 
lation. Or, la convention de donner n'était pas un contrat, elle n'é- 
tait qu'un pacte, c'est-à-dire une convention non obligatoire par 
elle-méme; et quand le donateur voulait s'obliger, il devait pro- 
metire la chose avec les formes solennelles de la stipulation. Nous 
savons qu'en effet, les libéralités entre-vifs se faisaient fréquemment, 
non par des actes translatifs de propriété, mais par des actes cons- 
titutifs d'obligations ou de libérations de débiteur, tels que la stipu- 
lation, le contrat verbis , l'acceptilation ; et que dans ces cas , on 
avait encore, par extension , conservé à ces libéralités le nom de 
donation (v. ci-dess. p. 462). 

L'usage des dons et des présents, à certaines époques de l'année 
ou dans certaines occasions, de la part des affranchis et des clients 
envers leur patron, était répandu chez les Romains et s'était tourné 
en une sorte d'obligation de convenance. Outre ces libéralités d'u- 
sage, il parait que les dons exigés, pour ainsi dire, des plaideurs 
par les orateurs qui les avaient défendus ou qui devaient les dé- 
Tendre , à l'époque surtout oü c'était dans la classe aristocratique 
que serenfermaient principalement]la connaissance et la pratique du 

roit, avaient fini par dégénérer en exactions des patriciens contre 
les plébéiens (2). Une réaction populaire contre cet abus, joint sans 
doute à des considérations plus générales, fit décréter un plébis- 





(1) fragments du Vatican , De donationibus ad l-gem Cinciam, & 266, 268 et 263. — (2) Voir 
dans Tacito (Ans. 11. $5) l'bistoire do ce chevalior romain, Samius, so percant de son épée dans 
la maison de aen défensonr qni.le trahissait, ayant regu de lui quatre cent mille sosterces; et l'émo- 
tom produite par cet. évánement dans le sénai, ou l'on so mit à demander la misc en vigueur de 
la loi Cinci&, mal observée , sans douto , dans l'usage: 
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cite qui a fait époque dans l'histoire du droit sur les donations, la 
loi CiNcia, proposée par le tribun Cincius, l'an de Rome 550. 

Cette loi, dont nous apercevions la trace dans la littérature latine, 
dans le Code de Théodose, dans le Digeste et dans le Code de Jus- 
tinien, nous est mieux connue aujourd'hui, dans ses dispositions 
et dans ses conséquences , depuis la découverte des fragments du 
Vatican, qui renferment une série de paragraphes consacrés à cette 
matiére (1). 

Antérieure aux lois testamentaires FuntA, VocoNiA et FALCIDIA , 
qui restreignirent dans de certaines limites les libéralités faites par 
testament (an 571, 585, 714), la loi Cixcia était spéciale aux dona- 
tionsentre-vifs, et commenca, sans doute, ce systéme de restrictions, 
continué peu d'années aprés par la loi Furia. 

Une de ses dispositions défendait aux orateurs de recevoir des 
dons pour les affaires qu'ils devaient plaider (0b causam orandam): 
c'est celle dont les littérateurs se sont le plus occupés (2). 

Une autre fixait un taux (certum modum — legitimum modum) 
que les donations ne devaient pas dépasser (3) : c'est celle qui a 
laissé le plus de traces dans le droit Ce taux fixé ne nous est pas 
connu. 

Néanmoins un certain nombre de personnes, unies par des liens 
de cognation, de puissance ou d'affection, étaient exemptées par 
la loi de ces limitations (4) : à l'égard de ces personnes exemptées 
(excepta persona ) on restait dans le droit antérieur. 

La loi Cincia avait cela de particulier qu'elle ne prononcait pas, 
méme pour l'excédant, la nullité de la donation dépassant le taux 
légitime; et les jurisconsultes la signalent, à cet égard , comme 
une loi imparfaite (5). Le donateur qui voulait révoquer la libéralité 
excessive, ou qui voulait se refuser à l'exécuter, n'avait donc, pour 
se défendre contre le donataire exercant les droits à lui conférés, 
suivant les régles du droit civil, par la donation, qu'un moyen 
indirect, le moyen d'une exception (exceptio legis Cinciz) (6). Le 
jeu de cette exception et les principes subtils du droit romain à 
cet égard, aménent des conséquences curieuses à noter. 

S agissait-il d'une donation proprement dite, c'est-à-dire con- 
sistant en une translation de propriété à titre gratuit : — Si celte 
translation avait été opérée par une mancipatio ou par une cession 
in Jure et que le donateur ne se füt pas encore dessaisi de la chose, 





(1) Fragmenta Vaticana, De donationibus ad legem Cinciam , 8$ 266 à 316. — (2) Tacit. Ann. 
11. $8 5 : « ... Qua cavetur antiquitus, ne quis ob causam orandam pecuniam donumve accipiat. » 
— Cicer. ad Attic. 1. 20. — (3) Dig. 39. 5. De donat. 21. & 1. f. Cels.; et 24. f. JavoL — D. 
44. 4. 5. $8 2 et 5. f. Paul. : « Supra legis modum ; — Quod modum legis excedit; — Supra legi- 
timum modum, » — Ulp. Reg. 1. $ 1. — (4) Les cognats jusqu'au 5* degré, et au G*, lc cousin 
et la cousine; les persounes in potestate, manw, mancipiove ; certains alliés, le mari et la femme, 
le fiancé et la fiancée; le tuteur, s'il veut donner au popille, mais non pas réciproquement ; le 
patron, s'il recoit de ses affraenchis, mais nan réciproquement. Vatic. fragm. $$ 298 à 309. — 
(5) Ulp. Reg. 1. $ 1. « Prohibet, exceptis quibusdam cognatis, et, si plus donatum sit, non 
rescindit. « — (6) Vatic. frsgm. $ 310. f. Paul. 
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le donataire, devenu propriétaire par la mancipation ou par l'Zn 
jure cessio , pouvait bien agir par la rez eind?catio pour se faire 
livrer la chose donnée, à lui appartenant; mais lé donateur s'il 
avait changé d'avis, pouvait lui opposer l'exception de la loi Cincia 
et se dispenser ainsi de le mettre en possession. — Si, au contraire, 
à la suite de la mancipatio ou de l'zn jure cessio, la tradition 
avait été faite; ou bien si, s'agissant de chose nec mancipi, la 
tanslation de propriété avait été effectuée par la simple tradition : 
le donataire, se trouvant à la fois propriétaire et possesseur, n'a- 
vait plus rien à demander, il n'avait pas à intenter d'action centre 
le donateur, et celui-ci n'avait, par conséquent, aucune occasion 
de lui opposer l'exception. Voilà pourquoi les textes nous disent 
quà l'égard des personnes non exceptées, la donátiou devient par- 
aite, s'il s'agit de chose manctp?, par la mancipation et la tradi- 
tion réunies; et s'il s'agit de chose nec manctpi, par la simple 
tradition (1). Tandis qu'à l'égard des personnes exceptées, on 
reste dans le droit antérieur; c'est-à-dire que la donation des choses 
mancipi est parfaite par la seule mancipation ou par la seule 
cession 2n jure, et celle des choses nec mancip:i par la simple tra- 
dition (2). — Cependant, méme aprés la tradition, il serait pos- 
sible au donateur de faire revivre à son profit le bénéfice de 
l'exception de la loi Cincia, s'il lui était possible de recouvrer 
cette possession par lui transmise au donataire. Les régles sur les 
interdits destinés à protéger la possession, lui en fournissaient 
le moyen à l'égard des objets mobiliers. En effet, lorsqu'une con- 
lestation s'élevait sur la possession d'un objet mobilier, celui-là 
était préféré, et par conséquent maintenu ou remis en possession, 
au moyen de l'interdit urRUBI, qui avait possédé la chose le plus 
longtemps pendant l'année (3) : si donc le donateur, aprés avoir 
livré la chose par lui donnée, avait le soin d'en réclamer la pos- 
session, par l'interdit urRUBI, avant qu'il se füt écoulé six mois 
depuis la tradition, cette possession lui était restituée, et alors 
vainement le donataire, propriétaire de la chose, aurait-il intenté 
la rei vindicatio - rentré en possession, le donateur, aurait eu, 
pour se défendre, l'exception de la lof Cincia (4). A l'égard des 
immeubles, le donateur, une fois la tradition faite, n'avait plus 
ce recours : la préférence étant donnée, en fait de possession 
immobiliére, à [a possession actuelle, par l'interdit uri Possi- 
DETIS (5). 

S'agissait-il non pas d'une translation de propriété, mais d'une 


(1) * Donatio przedii quod mancipi est, inter non exceptas personas traditione atque mancipa- 
tione perficitur; ejus vero quod nec mancipi est, traditione sola » (Vatic. fragm. $ 313). — (2) « Per- 
ficitar donatio in exceptis personis sola mancipatione vel promissione; quoniam neque Cincie legis 
exceptio obstat, neque in factum. » (Ibid. $ 310.) — (3) Voir ce que nous avons dit des interdits 
en général, Général. du droit rom. n. 99, p. 106; et des interdits sur la possession, ci-dessus, 
p. 404. — Voir, quant à l'interdit vravs:, ci-dessous, liv. 4, tit. 150. $ 4. — Gai. 4. $ 149 et 
130. — Paul Sent. 5. 6. $ 1. — (4) Vatic. fragm. $ 311. — (5) Ci-dessous, liv. 4, tit. 15. $ 4. 
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donation improprement dite, consistant en une obligation de don- 
ner contractée libéralement, au mogen d'une promesse sur sti- 
pulation, le donataire avait, conformément au droit civil, une 
action personnelle, la condict?o , pour se faire payer ; mais le do- 
nateur pouvait le repousser par l'exception perpétuelle tirée de la 
loi Cincia (1). Et quand bien méme le donateur aurait payé, il n'en 
serait pas du payement comme il en était de la tradition dans le 
cas précédent, parce que les régles de la propriété et celles des 
obligations sont différentes. On appliquerait ici celles des obliga- 
fion : en conséquence le donateur pourrait répéter, par la con- 
dictio indebiti, la chose par lui donnée en payement; parce qu'il 
était de jurisprudence, que celui qui paye tandis qu'il pouvait op- 
poser une exception perpétuelle, paye ce qu'il ne doit pas (2). 

On peut remarquer que les divers recours offerts au donateur, 
par suite de Ja loi Cincia, mais dont il était libre d'user ou de ne 
pas user, laissaient à sa disposition, tant que ces recours existaient, 

e sort de la libéralité, et enlevaient, jusqn'à un certain point, à 
cette libéralité, le caractére d'irrévocabilité. Dans l'origine, le bé- 
néfice de ces recours, et notamment l'exception de la loi Cincia, 
qui était perpétaelle, passaient aux héritiers du donateur. Mais, 
longtemps aprés la loi Cincia, un rescript d'Alexandre Sévére , dé- 
cida que si le donateur avait persévéré dans la méme volonté jus- 
qu'au jour de sa mort, la donation se trouverait confirmée, et que 
l'héritier qui voudrait user de l'exception serait repoussé par la 
réplique de dol (3). 

La disposition d'Antonin-le-Pieux qui voulut que la donation 
?nler parentes et liberos füt valable par le seul consentement , lors 
méme qu'il n'y aurait eu ni tradition, ni mancipation, ponrvu 
qu'il n'y eüt aucun doute sur la volonté des parties (ci-dessus, 
p. 472), apporta déjà, mais seulement pour cette donation spé- 
ciale, un notable changement aux régles ordinaires du droit, 
puisqu'elle fit de la convention de donner, entre ascendants et 
descendants, uu pacte obligatoire, sans emploi de la stipulation 
ni d'aucun autre moyen civil de créer les obligations. Du reste, 
cette innovation n'avait trait en rien à la loi Cincia, puisqu'elle ne 
s'appliquait qu'à des personnes exceptées de cette loi. 

Mais la donation, considérée en général, suhit une modifica- 
tion bien plus considérable, d'abord par les dispositions de Con- 
stance Chlore qui introduisirent la formalité de l'insinuation, et 
enfin par celles de Constantin qui exigérent la rédaction d'un acte 
écrit et le témoignage des voisins et autres témoins (ci-dessus, 





(1) Vatic. fragm. $266. — D. 44. 4. 5. 8 5. f. Paul. — On peut indaire, d'un fragment de Celse, 
au Digeste, que les preteurs et la jurisprudence avaient admis, plus tard , au profit do donateur, 
et avant le payement, non-sculement l'exception de la loi Cincia, mais méme une action rescisoire 
(rescissoria) , pour tout ce qui excédait le tauz fixé. (Dig. 39. 5. 21. & 1. f. Cels.) — (2) Vatic. 
fragin. S 260. — (3) Vatic. fragm. $ 259 : « Quoniam morte, Cincia removetur. » — $312 et 313. 
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p. 472). Dés lors, la donation n'est plus uniquement une alié- 
nation de propriété, ou bien une obligation, une libération de 
débitegr, accomplies par les moyens ordinaires du droit, et ne 
differant des autres actes seniblables qu'en ce qu'elle est détermi- 
née par un motif de libéralité : la donation devient un acte à part, 
qui, soit qu'elle consiste en aliénation, soit qu'elle consiste en 
obligation, exige des formalités epéciales et n'est valable que par 
l'accomplissement de ces formalités. . 

Nous avons parlé déjà des constitutions de Théodose et de Zé- 
non qui , tout en maintenant l'insinuation , supprimérent les autres 
formes imposées par Constantia (ci-dessus, p. 472). Enfin , arri- 
vent les innovations de Justinien, qui, généralisant pour toutes 
les donations, ce qu'Antonin-le-Pieux avait fait seulement pour 
celles faites entre ascendants et descendants, veut que le seul 
consentement , par écrit ou sans écrit, rende la donation parfaite, 
quoiqu'il n'y ait eu aucune tradition. Mais il faut bien s'entendre 
sur ce mot de parfaite: i| ne signifie pas que la donation trans- 
fére de plein droit, sans tradition, et par elle-méme, la propriété 
au donataire; mais seulement qu'elle engage le donateur, qui peut 
étre actionné pour qu'il livre. La donation devient ainsi, et entre 
toutes personnes, non pas un conírat : ce nom n'est réservé qn'à 
ceríaines conventions reconnues ef sanctionnées en cette qualité 
par l'ancien droit civil; mais elle devient un pacte obligatoire, 
pacte légitime. Du reste, ce sera la tradition seule qui rendra le do- 
nataire propriétaire; et, par conséquent, il n'est pas exact de dire 
que cette donation , convention ou pacte obligatoire , soit un genre 
d'acquisition , puisqu'elle n'en est que la cause. 

Insinuari, c'est-à-dire que l'écrit constatant la donation doit 
etre rendu public par son insertion parmi les actes des magistrats. 
Les donations non insinuées n'étaient pas nulles pour le tout, mais 
seulement pour ce qui excédait la somme prescrite. 

Quasdam donationes : telles que celles qui sont faites parT'em- . 
pereur ou à l'empereur; pour le rachat des captifs; pour la re- 
constraction-«des bátiments incendiés ou écroulés. 

Certis ex causis. Les causes d'ingratitude énumérées dans la 
constitution de Justinien, sont : les injures graves, les violences 
contre la personne du donateur, les: préjudices considérables occa- 
sionnés par dol dans sa fortune, l'atteatat. contre sa vie, l'inexé- 
cution des conditions de la donation. La révocation de la libéralité 
pour cause d'ingratitude était toute personnelle contrele donataire 
ingrat, et ne pouvait pas étre étendue contre ses successeurs ni 
contre les tiers (1). 

La survenance d'enfant n'était, en Droit romain, une cause de 
révocation que pour les donations de la totalité ou d'une quote- 





1 


(1) Code 8. 56. De revocandis donationibus. 10. 
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part des biens , faites par un patron sans enfant , à son affranchi. 
Cette disposition introduite par Constantin (1), pour les patrons 
seulement qui avaient en quelque sorte cherché un fils dans leur 
affranchi, a été faussement considérée par quelques commentateurs 
comme applicable à tous autres donateurs. 

On peut dire, pour indiquer les caractéres de différence et de 
ressemblance entre la donation entre-vifs et la donation à cause de 
mort, que presque dans tous les points sur lesquels la donation à 
cause de mort différe des legs, et que nous avons indiqués page 471, 
elle se rapproche de la donation entre-vifs; et réciproquement, 
que presque toutes les ressemblances qu'elle a avec les legs (p. 471) 
constituent ses différences avec la donation entre-vifs. On peut re- 
marquer, en outre, que la donation à cause de mort n'a jamais 
besoin d'étre insinuée, et qu'elle peutavoir lieu entremari et femme, 
à la différence des donations entre-vifs (2). 


Des donations entre époux (donatio inter virum et uxorem) (3). 


En effet, à l'égard des mariages dans resquels la femme était 
passée in manu viri, l'hypothése de pareilles donations ne pouvait 
se présenter; car la femme ?n manu ne pouvant rien avoir ni ac- 
quérir pour elle-méme, toute propriété résidant sur le chef de fa- 
mille, il 1,» pouvait étre question de donations entre eux. Quant 
aux mariages dans lesquels la manus n'ayant pas eu lieu, chaque 
époux conservaitsa personnalité distincte, il fut recu par la coutume 
romaine, que les donations entre époux ne seraient point valables : 
« Moribus apud nos receptum est , dit Ulpien, ne inter virum et 
uxorem donationes valerent » (4). Les motifs tout à fait ration- 
nels de cete prohibition sont exposés par le jurisconsulte, et par 
l'extrait qu'il rapporte d'une proposition de sénatus-consulte (ora- 
t0) , faite par Antonin Caracalla (5). — Il faut distinguer en cette 
matiére deux époques différentes : 1^ celle qui précéda le sénatus- 
consulte rendu sur cette proposition; 2» celle qui le suivit. —Durant 
la premiére époque, la prohibition était absolue; la donation entre 
époux, par quelque acte qu'elle eàt été effectuée, mancipation, 
tradition, stipulation ou tout autre, était nulle de droit : « Ipso 
Jure nihil valet quod actum est » (6). —Depuis le sénatus-consulte 
rendu sous Antonin Caracalla, cette rigueur est modifiée. L'époux 
donateur pourra toujours révoquer sa donation; mais s'il meurt 
sans avoir manifesté aucune intention à cet égard, la donation se 
trouvera validée. « Ait Oratio : Fas esse, eum quidem qui donavit 
panitere ; heredem vero eripere, forsitan adversus voluntatem 
supremam ejus qui donaverit , durum et avarum esse » (1). L'on 





(1) Ib. 8. — (2) Dig. 39. 6. 43. f. Neratii. — (3) Sur cette matiére et sor celle de la dot , 
qui va suivre, voir l'ouvrage de notre savant colléque, M. Pellat, Textes sur la dot, traduits et 
commentés, 1846, in-8. — (4) Dig. 24. 1. 1. f. Ulp. — (5) Ib. 3. princ. f. Ulp. — (6) 1b. 3. 
SS 10 et suiv, — (7) Dij. 24. 1. 32. S 2. f. Ulp. 
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applique alors à cette donation ce qui se dit des legs et des fidéi- 
commis : « Ut sit ambulatoria voluntas ejus , usque ad vita su- 
premum exitum » (1). 

Sous l'une comme sous l'autre de ces époques, certaines dona- 
tions avaient été exceptées de la régle; et par conséquent elles 
étaient valables et irrévocables, quoique entre époux. Par exem- 
ple : — celles qui n'avaient pas le double effet d'appauvrir le do- 
nateur et d'enrichir le donataire, comme la donation d'un lieu 
pour sépulture, d'un esclave pour l'affranchir, etc. (2); — celles 
faites pour parvenir à une dignité (3) ; pour rétablir un édifice dé- 
truit par accident (4); pour divorcer (5), et quelques autres 


encore. 


Du reste, si l'homme et la femme ne sont encore que fiancés, 
ou si les noces contractées entre eux se trouvent nulles, il n'y a pas 
vir et uxor ; la donation suit donc les régles ordinaires (6). 


De la dot et des donations à cause de noces. 


XN. Est et aliud genus inter vivos do- 
nationum, quod veteribus quidem pru- 
dentibus penitus erat incognitum, pos- 
tea autem a junioribus divis principibus 
introductum est : quod ante nuptias vo- 
cabatur, et tacitam in se conditionem 
habebat, ut tunc ratum esset cum ma- 
trimonium esset insecutum. Ideoque an- 
te nuptias appellabatur, quod ante ma- 
trimonium efficiebatur, et nusquam post 
nuplias celebratas talis donatio proce- 
debat. Sed primus quidem divus Justi- 
nus, pater noster, cum augeri dotem et 
post nuptias fuerat permissum, si quid 
tale evenit, ctiam ante nuptias donatio- 
nem augeri, et constante matrimonio, 
sua constitutione permisit. Sed tamen 
nomen inconveniens remanebat, cum 
ante nuptias quidem vocabatur, post 
nuptias autem tale accipiebat incremen- 
tum. Sed nos plenissimo fine tradere 
sanctiones cupientes, et consequentia no- 
mina rebus esse studentes, constituimus 
ut tales donationes non augeantur tan- 
tum, sed et constante matrimonio ini- 
tium accipiant, et non ante nuptias, sed 
propter nuptias vocentur ; et dotibus in 

oc exiequantur, ut quemadmodum do- 
tes constante matrimonio non solum 
augentur sed etiam fiunt ; ita et iste do- 


8. Il est un autre genre de donations 
entre-vifs, entiérement inconnu des an- 
ciens prudents, et introduit aprés eux 
par des empereurs plus récents. Cette 
donation, qui se nommait ante nuptias, 
était faite sous la condition tacite qu'elle 
ne serait réalisée que par le mariage 
méme. On la nommait ante nuptias, 
parce qu'elle ne pouvait avoir lieu qu'a- 
vant les noces et jamais aprés leur célé- 
bration. Mais comme il avait été permis 
d'augmenter la dot, méme aprés le ma- 
riage contracté, Justin, notre pére, dé- 
cida le premier, par une constitution, que 
dans ce cas on pourrait aussi, méme 

endant le cours du mariage, augmenter 
a donation anténuptiale. Cependant un 
nom impropre lui restait, puisqu'on la 
nommait ante nuptias, tandis qu'elle 
pouvait recevoir une telle augmentation 
aprés les noces. Aussi, voulant complé- 
ter les régles de cette matiére, et rendre 
les mots conséquents avec les choses, 
nous atons constitué que ces donations 
pourraient, non-seulement recevoir une 
augmentation, maisencore prendre nais- 
sance durant le mariage ; qu'onles nom- 
merait non pas ante nuptias, mais prop- 
ter nuptias (à cause des noces); et 
qu'elles seraient assimilées aux dots en 








(1) Ib. & 3. — (2) Ib. 5. SS8à 12 et 16. f. Ulp. — Paul. Sent. 2. 23. & 2. — (3) Dig. 
24. 1. 40. f. Ulp. — Ulp. Reg. 7. & 1. — (4) Dig. 24. 1. 14. f. Paul. — (5) Ib. 11. & 11. f. 


Ulp. 12. f. Paul. — 60. 
Modest. ; 3. S 1. f. Ulp.; 65. f. Labéon. 


. 


&& 1 et 62. f. Hermogen. — (6) Dig. 25. 1. 5. pr. f. Ulp. ; 27. f. 
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nationes qui propter nuptias introduc- ce sens que, de méme que la dot peut 
te sunt, non solum antecedant matri- étre non-seulement augmentée, mai 
monium, sed eo etiam contracto au- encore constituée pendant le mariage, 
geantur et constituantur. de méme la donation à cause des noces 
pourra non-seulement précéder le ma- 
riaqe, mais encore étre augmentée ou 
établie aprés qu'il aura été contracté. 


La donation à cause de noces , de la part du mari, se lie intime- 
ment à la dot, de la part de la femme; il faut donc exposer les 
principes généraux qui régissent celle-ci, avant d'en venir à la 
premiére. 

Le Droit romain définit la dot : tout ce qui est apporté de la part 
de la femme au mari pour supporter les charges du mariage (ad 
erenda matrimonii onera). La dot recoit aussi la dénomination 
plus générale de res wxoria (chose venant de la femme) , expres- 
sion consacrée spécialement dans le nom de l'action en restitution 
de la dot, (rez uxoric actio) (1). 

Le systéme du Droit romain sur cette matiére s'est développé 
lentement, par la suite du temps. La dot n'était, pas plus que la 
donation entre-vifs, au nombre des contrats. Elle s'effectuait d'a- 
bord par la dation des objets, faite au mari avant le mariage; 
c'est-à-dire par la translation de ces objets en sa propriété , au 
moyen des actes d'aliénation reconnus par le droit civil, tels que 
la mancipation, la cession juridique, ou simplement la tradition 
pour les choses nec mancipi (2). Ensuite, lorsqu'on voulut s'obli- 

er à donner une dot, et non la donner immédiatement, on em- 
ploya les formalités de la stipulation : le mari stipulait la dot, et 
celui qui voulait s'engager à la donner promettait. Outre cette 
forme générale d'engagement, une forme particuliére et toute 
spéciale à cet objet s'introduisit, la diction de la dot (dict?o dotis); 
c'est-à-dire, selon toute apparence, la déclaration en termes so- 
lennels de ce que l'on constituait en dot , sans aucune interrogation 
préalable du mari (3). C'est ce que résume Ulpien en ces mots : 
« Dos aut datur, aut dicitur, aut promittitur » (4). Et voilà pour- 
quoi la dot, sous le rapport de la maniére dont elle a été consti- 
tuée , est ou donnée (da/a), ou dite (d?cta), ou promise (promissa). 
La dation et la promesse n'étant que des formes générales du droit 
civil commun, pouvaient étre faites par tout citoyen ; mais la dic- 





(LI) Vatican J. R. Fragm. SS 94, 102, 112. — Inst. 4. 6. S 29. — Cod. 5. 13. — (2) Ge. 
2, & 63. — (3) C'est une question controversée que de savoir si la diction de dot constitua une 
sorte de contrat particulier, indépendant de la nécessité ordinaire d'une interrogation ct d'une ré- 
ponse conforme. Les formes en detail de cetle diclion ue nous sont pas connues; mais son carac- 
tere tout special et exceptionnel résulte clairement, selon nous, des extraits d'Ulpien que nous 
ritons ici , el nous trouvons au Di;geste un grand nombre de fragments oü i] était question indubi- 
fablement d'une dot constituée par diction, et par lesquels nous pouvons comprendre que la for- 
inule de cette diction était à peu prés celle-ci : « x Tini poTI ERUNT; FUNDES SEMPRAONIANUS DOTI TIBI 
EMIT ; QUOD XIIHI DERES , DOTI TIBI ERIT , etc. (Diq. 23. 3. De jure dot. f. 25. 44. 8 1. 46. & 1 , etc. 
— V'eut-étre le futur mari répondait-il : « Accirio » (Teren. Andria 5. 4). — (4) Ulp. Reg. 6. S 1. 
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tion , étant une forme spéciale et exceptionnelle, n'était permise 
qu'à la femme ou à ses ascendants paternels (1). 

En dernier lieu, la convention, de quelque maniére qu'elle eát 
été faite, finit par étre considérée comme obligatoire, et nous 
trouvons dans le Code une constitution de Théodose et de Valen- 
tinien qui consacre ce principe (2). Dés lors, la dicto dotis dut 
commencer à disparaitre. Il n'en est plus question sous Justinien. 

Il parait que ce fut de trés-bonne heure qu'on permit non-seu- 
lement de constituer la dot avant le mariage, mais encore de l'aug- 
menter ou méme de l'établir durant le mariage; car Théopbile, 
dans sa paraphrase de ce paragraphe, parle à ce sujet des anciens 
jurisconsultes , et nous voyons, en effet, que cette faculté existait 
déjà du temps de Paul, qui s'exprime ainsi : « Dos aut antecedit 
aut sequitur matrimontum , et ideo vel ante nuptias vel post nup- 
tias dari potest » (3). Cependant les donations entre-vifs étaient 
prohibées entre époux ; mais la constitution de dot était considérée 
comme différant essentiellement, dans son but, d'une donation 
ordinaire. — Du reste, lorsqu'elle précédait le mariage, elle était 
toujours censée faite sous la condition tacite que ce mariage aurait 
lieu : « Sed ante nuptias data , earum expectat adventum» (4). 

La dot se trouva tellement favorisée par la législation, surtout 
depuis les lois qu'Auguste avait faites pour multiplier les mariages, 
qu on en fit presque une chose d'intérét public, ainsi que le ma- 
nifeste cette maxime : « Re?publice interest, mulieres dotes sal- 
vas habere , propter quas nubere possunt» (5). Les filles avaient 
méme une action pour forcer leur pére ou leur aieul paternel à les 
doter (6). 

Sous le rapport des personnes par qui elle avait été constituée, 
la dot était ou profectice ( profectztia) , ou adventice (adventitia). 
Profectice, si elle provenait du pére ou de l'aieul paternel , c'est- 
à-dire si elle avait été constituée par eux ou par quelqu'un pour 
leur compte; qu'il s'agit d'une fille en puissance, ou d'une fille 
émancipée , peu importait , car, à cet égard, ce n'était pas la puis- 
sance paternelle qu'on avait considérée (7). Adventice, si elle pro- 
venait de toute autre personne, constituée soit par la femme, de 
ses propres biens, soit par un tiers quelconque (8) : « Dos aut 
profectitia dicitur, id est quam pater mulieris dedit ; aut adven- 
(itta , id est ea qu& a quovis alio data est » (9). Cette distinction 
était importante pour déterminer à qui devait revenir la dot, en 
cas que la femme vint à mourir durant le mariage. La dot profec- 





—— — — — 





(1) « Dotem dicere potest mulier quo nuptura est, et debtor malieris, si jussu ejus dicat; (ite) 
porens mulieris virilis sexus, per virilem sexum cognatione junctus, velut pater, avus paternus. Dare, 
promittere dotem. omnes possunt. » 1b. & 2. — Voir aussi Vatic. J. R. Fragey , SS 99 et 100. — 
(2) Cod. 5. 11. 6. — (3) Paul. Sent. 2. 21. S 1. — Dig. 23. 3. 4. f. Paul. — (4) Paul. Sent, 2. 
21. & 2. — Dig. 93. 3. 21. f. Ulp. — (5) Dig. 23. 3. 2. f. Ulp. — (6) Dig. 23. 2. 19. f. Mar- 
cian. — (7) Dig. 23. 3. 5. S&$ 1 8; 11 et 12. f. Ulp. — (8) Ib. S9, 11 et 14. — (9) Ulp. 
Reg. 6. & 3. 
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tice devait revenir au pére ou à l'aieul paternel qui l'avait consti- 
tuée : en la donnant, ils avaient rempli un devoir, satisfait à une 
obligation de paternité ; leur fille morte durant le mariage, ils re- 
prenaient ces biens. La dot adventice , au contraire , restait au mari 
survivant ; à moins que le tiers qui l'avait constituée n'eàt stipulé 
qu'en cas de prédécés de la femme elle lui reviendrait; cas au- 
quel la dot se nommait spécialement dos receptitia (1). Si le ma- 
riage était dissous du vivant de la femme, soit par divorce, soit 
autrement, la dot, qu'elle füt profectice ou adventice , revenait à 
la femme ou à ses héritiers (2). Justinien modifie cet ancien droit 
sur divers points, notamment en ce sens que, si la femme meurt 
durant le mariage, la dot adventice, au lieu de rester au mari, 
revient aux héritiers de la femme (3). 

La génération successive de ce que nous appelons aujourd'hui 
le régime dotal est curieuse à étudier. Par quelle gradation , du 
mariage accompagné de la manus maritale, oü la personnalité de 
la femme est absorhée par le mari, oà tout ce que celle-ci avait est 
universellement et irrévocablement acquis au mari comme à son 
chef, est-on passé à un systéme dans lequel une dot, apportée par 
la femme pour soutenir les charges du ménage commun , lui est 
conservée et garantie? Ce serait forl intéressant, mais trop long à 
exposer ici, en détail. Quoi qu'il en soit, dans le Droit romain pri- 
mitif sur la dot, le mari en devient maitre absolu. Il peut disposer 
à son gré des biens qui la composent , les aliéner, les engager, les 
hypothéquer , sans distinction de meubles ni d'immeubles; car ils 
lui ont été livrés en propriété, par les moyens translatifs du do- 
maine. — Une premiére restriction est apportée à cette propriété du 
mari : l'obligation pour lui de rendre les biens dotaux à la dissc- 
lution du mariage; savoir : en méme nature , qualité et quantilé, 
ou bien l'estimation, pour les choses de consommation, ou mises à 
prix par le contrat; et identiquement pour les autres choses. — 
Mais cette obligation de rendre en nature n'est encore sanctionnóe 
par aucune garantie précise; le mari, étant toujours propriétaire , 
peut toujours valablement aliéner ; aucune loi ne lui interdit cette 
faculté ni pour les meubles ni pour les immeubles. Le principe de 
l'inaliénabilité des immeubles dotaux n'existe pas encore en Droit 
romain. — La premiére loi qui commence à l'introduire en partie 
est le plébiscite rendu au temps d'Auguste sous le nom de Lex 
JuLia, De adulteriis et de fundo dotali ; ce plébiscite défend, sur 
le territoire italique, d'hypothéquer le fonds dotal de la femme 
méme avec son adhésion, et de l'aliéner sans qu'elle y consente. 
L'immeuble dotal, à cette époque, est encore aliénable ; seulement 
le consentement de la femme est exigé. — Enfin Justinien con- 
stitue entiérement l'inaliénabilité des immeubles dotaux, méme 


— o  m -—————— 


(1) 1b. S8 4 et 5. — (2) Ib. S& 6 ct 7. — (3) Cod. 5. 13. const. 1. SS 6 et 13. 
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avec le consentement de la femme; ces immeubles sont pour ainsi 
dire frappés de mainmorte durant le mariage : inaliénabilité que 
nous considérons aujourd'hui comme de l'essence du régime dotal. 
Le vieux principe que le mari est propriétaire de la dot reste tou- 
jours dans le droit : il était une vérité dans l'ancien; il est, sous 
bien des rapports , une fausseté dans le nouveau ; mais il s'y per- 
pétue comme un dicton (1). 

Quant à la donation ane nuptias , son usage ne s'introduisit que 
bien postérieurement à celui de la dot; les premiéres traces que 
nous en offrent les recueils du Droit romain se placent sous Théo- 
dose et Valentinien , qui en parlent toutefois comme d'une insti- 
tution déjà établie (2). 

Cette espéce de donation , faite par le mari à la femme, avait 
toujours lieu avant les noces, puisque les donations entre-vifs étaient 
défendues entre époux. 

Elle fat introduite par similitude et comme par compensation 
de la dot, et voici en quoi consistait celle compensation : 

De meme que la femme apporlait sa dot pour soutenir les char- 
ges du mariage, de méme le mari apportait la donation anténup- 
liale , qui était spécialement affectée à cet usage; 

De méme que le fonds dotal ne pouvait étre engagé envers les 
créanciers , de méme les choses qui composaient la donation anté- 
nuptiale étaient à-l'abri de leurs poursuites, en ce sens que, du- 
rant le mariage, tant que le mari élait pleinement solvable, la femme 
m'avait aucun droit à exercer sur les choses données ; mais s'il de- 
venait insolvable, elle avait une action personnelle et hypothécaire 
pour se les faire livrer, et méme une action réelle pour vendiquer 
celles qui avaient été frauduleusement aliénées , et elle en jouissait 
pendant tout le mariage (3). Ainsi son sort et celui de ses enfants 
élaient assurés , tant par la dot que par la donation an(énuptiale; 

De méme que la dot étail restituée à la fin du mariage, de méme 
le mari, à celte époque, reprenait tous ses droits sur les objets 
composant la donation anlénuptiale ; 

De méme que, dans certains cas, la femme encourait comme 
[enition la perte de sa dot, de méme le mari, s'il se trouvait dans 

les memes cas, perdait sa donation ; 

Enfin , sPles époux étaient convenus que le mari, en cas de sur- 
vie, pourrait retenir une certaine part de la dot; par réciprocité , 
la femme avait droit à un semblable avantage sur la donation , si 
C'était elle qui survivait. D'aprés une constitution des empereurs 
Léon et Anthémius (an 468), il devait y avoir dans ces gains de 
survie égalité proportionnelle, le qut le tiers, la moitié de la 
donation (4); d'aprés une novelle de Justinien , égalité numérique, 
la méme somme pour celui qui survivrait (5). 











(1). Voir sar ce point les détails que nous donnons ci-demons, tit. 8, pr. pag. 345. — (2) Cod. 
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JW. Erat olim et alius modus civilis 
adquisitionis, per jus adcrescendi, quod 
est tale. Si communem servum habens 
aliquis cum Titio, solus libertatem ei im- 
poeuit ve vindicta, vel lestamento; eo 
casu pars ejus amittebatur, et socio ad- 
crescebat. Sed cum pessimum fuerat 
exemplo, et libertate servum defraudari, 
et ex ea humanioribus quidem dominis 
damnum iuferri, sovvioribus autem do- 
minis lucrum adcrescere, hoc, quasi in- 
vidia plenum, pio remedio per nostram 
constitutionem — moderi — necessarium 
duximus; etinvenimus viam per quam et 
" manumissor, et socius ejus, et qui liber- 
tatem accepit, nostro benificio fruantur : 
libertate cum effectu procedente, cujus 
favore antiquos legislatores multa et 
contra communes requlas statuisse ma- 
nifestum est; et eo qui cam imposuit, 
sue liberalitatis stabilitate gaudente ; et 
socio indemni conservato, pretiumque 
servi, secundum partem dominii, quod 
nos definivimus, accipiente. 


4. Le droit civil reconnaissait antre- 
fois un autre mode d'acquérir, par droit 
d'accroissement ; le voici : Si quelqu'un 
ayant un esclave en commun avec Titius, 
lui donnait la liberté par Za vindicte ou 
par testament, il perdait sa part de pro- 
priété qui accroissait à son coproprié- 
taire. Mais comme c'était un exemple 
d'iniquité que l'esclave füt ainsi frustré 
des effets de soneffranchissement, et que 
cet affranchissemeent tournát au détri- 
ment du maitre le plus humain et au 
profit du maitre le plus dur, nous avons, 
par notre constitution, porté un pieux 
reméde à une cbose si odieuse; et nous 
avons trouvé un moyen qui satisfait à la 
fois l'affranchissant, son copropriétaire 
et l'affranchi; la liberté, en faveur de 
laquelle les anciens législateurs ont sou- 
vent dérogé aux régles communes, sera 
réellement acquise ; celui qui l'aura don- 
née jouira de voir sa liberté maintenue ; 
et son copropriétaire sera indemnisé par 
le prix de l'esclave, quj lui sera payé en 
raisou de sa part, et selon la fization 
que nous en avons faite. 


Uindicta vel testamento. Ceci n'est pas assez précis; la régle à 








laquelle le texte fait allusion consistait en ce que : si l'affranchis- 
sement était tel que l'affranchi eüt du étre seulement latin-junien, 
ou déditice, il ne produisait aucun elfet, et les deux copropriétaires 
gardaient chacun leur droit; mais s'il était tel qu'il eüt d rendre 
affranchi citoyen romain, c'était alors que l'accroissement avait 
lieu au profit du maitre non affranchissant (1). 
Quod nos definirimus. On trouve ce tarif, dressé suivant l'em- 
ploi de l'esclave, dans une constitution de Justinien insérée au 
Code, livre 7, titre 7, 1. 8 5. 


e 
DES ACTIONS RELATIVES AUX DONATIONS. 


Quant aux donations à cause de mort, il faut distinguer si elles 
sont conditionnelles pour le cas de décés; ou immédiates mais ré- 
solubles en cas de survie. 

Si la donation est conditionnelle pour le cas de décés, jusqu'à 
ce que cette condition se soit accomplie, le donateur reste pro- 
priétaire, il a seul l'action réelle en vendication, le donataire n'a 


——— À— ———ÓÓÀMMM Á— — M ——— MH 


(1) Ulpiani Regul. , tit. 1, S 18. — Pauli Sent. lib. 4, tit 19. S l. 
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encore ni droit échu, ni action : cela posé, sile donateur, avant son 
décés, révoque sa. libéralité, ou bien si la condition du décés vient 
à défaillir, [, donataire n'a jamais eu de droit, et le donateur peut 
exercer contre lui la eindicatio pour so faire restituer la chose, si 
le donataire la possede. Mais si, au contraire, la condition s'ac- 
complit, le donataire devient, par cela seul, propriétaire, et il ac- 
quiert, en conséquence, l'action en vendication (1) : jadis, en vertu 

e la tradition ou de la mancipation conditionnelle qui lui avait 
été faite; sous Justinien méme sans aucune tradition. 

Si la donation est immédiate mais résoluble en cas de survie, le 
donataire recoit immédiatement la chose, en devient propriétaire, il 
a donc l'action réelle en vendication (2). Mais la donation étant 
résoluble, il peut arriver : 

1* Que le donateur se repente et veuille révoquer sa libéralité ; 
les textes lui donnent, dans ce cas, deux actions : soit ]a condic- 
tio, action personnelle contre le donataire, pour soutenir que ce- 
lui-ci est obligé à rétablir le donateur dans la propriété de la chose; 
soit l'action réelle, non pas drecte, venaut directement du droit, 
mais u/ile, accordée seulement par équité, par utilité; car selon 
le droit strict, ainsi que nous l'avons expliqué, la propriété ne 
revenant pas au donateur ?pso jure, il ne devrait pas avoir d'ac- 
tion réelle (3). 

2^ Il peut encore arriver que la condition de survie s'accomplisse 
et résolve la donation. Alors le donateur a, pour se faire rétablir 
dans la propriété de la chose (4), ou bien, dans le cas oü elle a 
été aliénée, pour s'en faire donner le prix s'il l'aime mieux (5), 
la condictio londée sur ce que le cas prévu pour le maintien de la 
donation n'a pas eu lieu (condictio quasi re non secuta). 

Outre cette action Zn personam , nous avons déjà dit qu'Ulpien 
lui donne encore, mais comme concession favorable et susceptible 
d'étre contestée, une action 2n rem pour vendiquer la chose comme 
si la propriété lui était revenue de droit, par le seul effet de sa 
survie (6). Ces actions réelles, qu'une jurisprudence favorable lui 
accorde contrairement aux principes du droit strict, lui sont émi- 
nemment utiles, surtout contre les tiers détenteurs, entre les mains 
de qui il peut ainsi poursuivre la chose. 

Quant aux donations entre-vifs , il est évident que, si elles 
sont suivies de la tradition faite par le propriétaire, la propriété est 


(1) Dig. 39. 6. 29. f. Ulp. — (2) 1b. — (3) Ib. 30. f. Ulp. — (4) Ib. 35. $8 3. f. Paul. — 
(8) Ib. 37. &1. f. Ulp.; mais s'il s'agissait d'un esclave qui, depuis la donation, eàt été affranchi, 
par faveur pour la liberté on décide qu'il n'en pourrait demander que le prix. (1b. 39. f. Paul.) 
— (6) Dig. 39. 6. 29. f. Ulp. L'action réelle et la condiction ne pouvant, par leur nature et en 
régle générale, se cumuler, parce que les prétentions du demandour dans l'une et dans l'autre de 
ces actions sont rsdicalement contradictoires entre elles, ainsi que nous l'expliquerons par la suite, 
il ne se peut agir ici que de l'action réelle utile ; ou d'un dissentiment entre les jurisconsultes qui 
donnaient, dans ce cas, lo uns l'action réelle, les autres l'action personpello. L'action personnelle 
est conforme aux principes stricts du droit civil; l'action in rem n'est qu'une concession poslé- 
rieure, plus favorable. 
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transférée, et l'action réelle acquise au donataire; mais, puisque 
ces donations, dans la législation de Justinien, sont parfaites in- 


dépendamment de toute 


tradition, en ce sens 
donateur à livrer, il faut examiner quelles sont 


u'elles obligent le 
es actions par les- 


quelles ce dernier peut étre contraint à remplir son obligation. Si la 
donation a été faite avec la solennité d'une stipulation et d'une pro- 
messe conforme, alors ont lieu les actions ordinaires qui naissent 


de la stipulation (condictio certi, 
er stipulatu , si elle est indéterminée). 


si la stipulation est déterminée ; 
Mais si la donation a été 


faite par la seule convention, ce qui formait autrefois un simple 
pacte non obligatoire, alors l'exécution en est poursuivie par une 
action personnelle qui s'applique généralement aux divers cas dans 
lesquels une obligation a été introduite par une loi nouvelle, et 
qu'on nomme condictio ex lege (1). Mais, quelle que soit l'action 
par laquelle le donateur soit poursuivi, il ne doit étre condamné 


que jusqu'à concurrence de ce qu'il lui est possible de faire 
ne répond pas de l'éviction, à moins qu'il ne s'y 


(2).H 
soit spécialement 


obligé, ou qu'il n'y aiteu dol de sa part (3). 


TITULUS VIII. 


QUIBUS ALIENARE LICET, VEL NON. 


Aprés avoir exposé quels sont les moyens 


TITRE VIII. 
QUI PEUT ALIÉNER, OU NOKX. 


d'acquérir la pro- 


pricté, c'est une suite naturelle d'examiner par quelles personnes 
la propriété peut nous étre transferée et par quelles personnes elle 


peut nous étre acquise. 
vant. 


En régle générale, pour transfé 


mode quelconque, ce qui 


se nomme aliéner 


Tels sont les sujets de ce titre et du sui- 


rer à autrui la propriété par un 
(rem. alienam facere), 


il faut avoir cette propriété ; e réciproquement, lorsqu'on l'a, lors- 


qu'on est propriétaire, on peut ali 


éner. Cependant nous allons voir 


par le texte que ces deux régles souffrent exception. 


Accidit aliquando ut qui dominus sit, 
alienare non possit ; et contra, qui do- 
minus non sit, alienande rei potestatem 
habeat. Nam dotale predium maritus, 
invita muliere, per Jegem Juliam prohi- 
betur alienare, quamvis ipsius sit, dotis 
causa ei datum. Quod nos, leqem Juliam 
corrigentes, in meliorem statum deduxi- 
mus. Cum enim lex in solis tantum- 
modo rebus locum habebat qui italice 
fucrant; et alienationes inhibebat quae 
invia muliere fiebant, /ypothecas au- 
lem. earum etiam volente; utrique re- 


Quelquefois il arrive que celui qui est 
propriétaire d'une chose ne peut l'alié- 
ner; et réciproquement que celui qui 
n'en est pas propriétaire peut l'aliéner. 
Ainsi le mari ne peut, d'aprés la loi 
Julia, aliéner l'immeuble dotal contre la 
volonté de la femme, bien que cet im- 
meuble, lui ayant été donné en dot, Zui 
appartienne. Sur ce point, nous avons 
apporté des améliorations et corrigé la 
loi Julia : en effet, comme cette loi ne 
statuait que pourles biens de l'Italie; ct 
que, de plus, elle défendait d'aliéner sans 


MÀ LLL 


(1) « Si obligatio lege nova introducta sit, nec cautum eadem lege quo genere actionis crperiamur, 
ex lege agendum vest » (Dig. 13. 3. f. Paul.). — Cod. 8. 54. 35. 8 3. — (2) Dig. 39. 5. 12. f. 


Ulp.; 32. pr. et 3. f. Hermog. — (3) 


Ib. 18. $ 3. f. Ulp. 
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medium imposuimus, ut et in eas res le consentement de la femme, et d'y- 
que in provinciali solo posite sunt, in-  pothéquer méme avec son consentement, 
terdicta fiat alienatio vel obliqatio, et nous avons voulu que l'aliénation et 
neutrum eorum aeque consentientibus lengagement des immeubles dotaux 
siulieribus procedat, ne sexus muliebris soient prohibés aussi dans les provinces, 
fragilitas in perniciem substantie earum et que ni l'un ni l'autre ne puissent avoir 
converteretur. lieu méme avec le consentement de la 
femme, de peur qu'on n'abuse de la 
fragilité de ce sexe au détriment de sa 
fortune. 


Per legem Juliam : L£cE Jutta de adulteriis, nous dit Paul 
dans ses sentences, «cavetur ne dotale predium maritus invita 
uxore alienet» (1). Il s'agit donc ici du plébiscite rendu sous Au- 

uste, et connu sous le titre de : Lex JuLia de adulteriis et de 
undo dotali. 

Quamvis ipsius sit... Le systéme du régime dotal ne s'est déve- 
loppé dans le Droit romain que parle laps de temps, ainsi que 
nous l'avons déjà dit (p. 484). Dans le principe, les choses appor- 
tées en dot au mari lui étant livrées avec les formalités nécessaires 
pour transférer la propriété, elles lui appartenaient sans restric- 
lion : «Quamvis ipsius sit, dit Gaius, cel mancipatum et dotis 
causa, vel in jure cessum, vel usucaptum» (2); mots que les ré- 
dacteurs des Instituts ont remplacés par ceux-ci, dotis causa et 
datum , parce qu'à cette époque la mancipation et la cession ?n 
jure n'existent plus. Ce droit de propriété se trouva modifié suc- 
cessivement : d'abord, par l'obligation de rendre en nature, aprés 
la dissolution du mariage, les objets particuliers qui n'avaient pas 
été eslimés; et plus tard, d'aprés la loi Julia, comme sanction de 
cetle restitution, par la défense d'aliéner les immeubles dotaux 
sans le consentement de la femme. Si ces immeubles avaient été 
estimés lors de leur apport, et que le choix eüt été laissé au mari 
de rendre à la dissolution du mariage l'estimation au lieu des im- 
meubles, il est évident qu'il aurait le droit de les aliéner (3). 

Hypothecas autem etiam volente : Le but de laloi Julia étant 
seulement d'assurer à la femme la restitution de son immeuble 
dotal, et pas encore de garantir cet immeuble contre la femme 
elle-méme en le frappant d'inaliénabilité, cette loi avait permis les 
aliénations faites avec le consentement de la femme : mais il fal- 
lait que la femme eüt donné ce consentement à bon escient, con- 
naissant bien qu'il s'agissait d'aliénation, et non pas d'une maniére 
indirecte et dont elle ne prévoyaif pas les conséquences. Voilà 
pourquoi l'immeuble ne pouvait étre hypothéqué, méme avec le 
consentement de la femme, parce que cette hypothéque aurait pu 
la conduire indirectement à une aliénation qu'elle n'avait pas pré- 


c —M M M M M — — — M — ——M—— —————e-T 


(1) Paul. Sent, lib. 2, tit. 21. — (2) Gat. Inst. comm. 2. $ 63. — (3) Dig. 23. 5. I1. f. 
Afric. 


490 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. II. 


vue; et que d'ailleurs elle ne retirait pas ici, comme dans le cas de 
vente, un prix en retour de son immeuble (1). 

Neque consentientibus mulieribus : lci le systéme dotal change 
et se complete; il ne s'agit plus seulement d'assurer, contre le 
mari, les droits de la femme à la restitution de son immeuble: 
il s'agit encore d'assurer cet immeuble contre la faiblesse de la 
femme elle-méme, dans tous les cas oü il doit lui revenir , à elle 
ou à ses héritiers, aprés la dissolution du mariage. En consé- 
quence, il ne pourra étre aliéné méme avec son consentement. Voilà 
par quelle gradation on s'est trouvé conduit à ce principe de l'in- 
aliénabilité du fonds dotal, principe qui, du reste, n'est pas ap- 
pliqué aux objets mobiliers. 

5i, contrairement à la prohibition, l'aliénation de l'immeuble 
dotal avait eu lieu, la nullité n'existerait qu'à l'égard de la femme 
ou de ses héritiers, lorsqu'ils voudraient se faire restituer l'im- 
meuble. 

La loi JuLià devait, à moins de disposition contraire et-for- 
melle, ne statuer que pour le sol d'Italie, puisqu'à l'époque oi elle 
a été rendue, les provinces étaient encore sous un régime à part. 
Cependant, sous Gaius, il était déjà controversé si ce droit ne s'ap- 
pliquait pas aux provinces.: « Quod quidem jus utrum ad italica 
tantum predia, an etiam. ad. provincialia pertineat ,| dubita- 
"ur » (2). À l'époque et sous le systéme provincial de Justinien, il 
ue doit plus y avoir de différence. 


E. Contra autem, creditor pignus ex 
pactione, quamvis ejus ea res non sit, 
alienare potest : sed hoc forsitan ideo 
videtur fieri, quod voluntate debitorisin- 
telligitur pignus alienari, qui ab initio 
contractus pactus est, ut liceret credi- 
tori piqnus vendere si pecunia non sol- 
vatur. Sed ne creditores jus suum per- 
sequi impedirentur, neque debitores te- 
mere suarum rerum dominium amittere 
videantur, nostra constitutione consul- 
lum est, ac certus modus impositus est 
per quem pignorum distractio possit 
procedere ; cujus tenore utrique parti, 
creditorum et debitorum, satis abunde 
provisum est. 


I. Réciproquement, lecréancierpeut, 
d'aprés la convention, aliéner le gage, 
quoiqu'il n'en soit pas propriétaire. Mais 
cette  aliénation peut étre considérée 
comme ayant lieu par la volonté du dé- 
biteur, qui, en formant le contrat, est 
convenu que le créancier pourrait ven- 
dre le gage s'il n'était pas payé. Mais 
ali que les créanciers ne puissent 
éprouver d'empéchement dans la pour- 
suite de leurs droits, et que d'un autre 
cóté les débiteurs ne puissent paraitre 
dépouillés légérement de leur propriété, 
motre constitution a prescrit, pour la 
vente des gages, un mode déterminé de 
procédure, qui pourvoit amplement aux 
intéréts tant des créanciers que des dé- 
biteurs. 


Cet exemple est tiré de Gaius qui y ajoute celui du procureur , 


et celui du curateur qui, d'aprés la loi des Douze-Tables, peut 
aliéner les choses. du furieux (3). On peut en dire autant du tuteur 
à l'égard de son pupille, en faisant observer toutefois que, pour 





C) i li-desenm evi de Théophile, sous ce paregraphe. — (2) Gai. Comm. 2. S 63. 


TIT. VIII. QUI PEUT ALIÉNER OU NON. 491 


l'aliénation des immeubles ruraux, la permission du juge leur 
était généralement nécessaire. 

Quant aux régles indiquées par le texte , relativement au gage, 
ce n'est pas ici le lieu de les développer; elles trouveront leur 
place lorsque nous traiterons de ce contrat. Il nous suffira de dire 
que, soil qu'il füt convenn , soit qu'il ne le füt pas, que le créan- 
cier à défaut de payement, pourrait vendre Ie gage, c'était là une 


conséquence essentielle du contrat. On n'aurait pas méme pw 


convenir du contrairé, et le pacte ne vendere liceat n'euleverait 
pas au créancier le droit de vendre; il lui imposerait seulement 
l'ohligation d'annoncer la vente au débiteur par trois dénonciations 
préalables (1). ; 

La constitution de Justinien, dont parle ici le texte, est insé- 
rée au Code (liv. 8, tit. 34, const. 3). Elle laisse aux parties le 
droit de régler, daus leur contrat, le temps, le lieu et les autres 
conditions de la vente; ce n'est qu'à défaut de pareilles conven- 


tions que les formalités prescrites par cette constitution doivent 


étre observées. 


Mi. Nunc admonendi sumus, neque 
pupillam, neque pupillam, ullam rem 
sine tutoris auctoritate alienare posse. 
Ideo si mutuam pecuniam alicui sine-«u- 
toris auctoritate dederit, on contraAit 
obligationem, quia pecuniam non facit 
accipientis; ideoque nummi vindicari 
possunt, sicubi extent. Sed si nummi 
quos mutuo minor dederit, ab eo qui 
accepit bona fide censumpti sunt, con- 
dici possunt ; si mala fide, ad exhiben- 
dum de his agi potest. At, ex contrario, 
res omnes pupillo et pupillze sine tutoris 
auctoritate recte dari possunt. Ideoque, 
si debitor pupillo solcat, necessaria est 
debitori tutoris auctoritas : alioqui non 
liberabitur. Sed etiam hoc evidentissima 
ratione statutum est in conslitutione 
quam ad Cresarienses advocatos, ex sug- 
gestione Triboniani, viri eminentissimi, 
quastoris sacri palatii nostri, promulga- 
vimus : qua dispositum est, ita licere 
tutori vel curatori debitorem pupillarem 
solvere, ut prius sententia judicialis, sine 
omni damno celebrata, hoc permittat. 
Quo subsecuto, si et judex pronuntia- 
verit, et debitor solverit, sequatur hu- 
jusmodi solutionem g/enissima. securi- 
Las. Sin autem aliter quam disposuimus 
solutio facta fuerit, pecuniam autem sal- 
vam habeat pupillus, aut ex ea locuple- 
lior sit, et adhuc eamdem summam pe- 


3. Ici se place cette régle, que ni le 
pupille ni la pupille ne peuvent rien alié- 
ner sans l'autorisation du tuteur. Si 
donc l'un d'eux, sans cette autorisation, 
livre à quelqu'un une somme d'argent 
eu pret, il ne forme pas de contrat, 
parce qu'il ne transfére pas la propriété 
de l'argent à celui qui le recoit; et par 
conséquent les piéces peuvent étre ven- 
diquées partout oü elles se trouvent. 
Mais si ces piéces ont été consommées 
par celui qui les a recues du pupille : si 
c est de bonne foi, on agira par /a con- 
diction; si c'est de mauvaise foi, par 
l'action ad exhibendum. —Au contraire, 
le pupille et la pupille peuvent acquérir 
valablement toutes choses sans l'autori- 
sation du tuteur. D'oü il suit que sz Je 
débiteur paye au pupille, il est néces- 
saire pour ce débiteur que l'autorisation 
du tuteur intervienne, autrement il ne 
sera point libéré. Ce point a été réglé, 
sur les motifs les plus évidents, par la 
constitution que nous avons adressée 
aux avocats de Césarée, à ja suggestion 
de Tribonien, cet homme éminent, 
questeur de netre palais impérial: con- 
stitution qui dispose que le débiteur 
d'un pupille pourra payer au tuteur ou 
au curateur, en s'y faisant toutefois au- 
toriser préalablement par une sentence 
du juge, accordée sans aucuns frais. 





(1) Dig. 13. 7. f. 4, 5-ct 6. 
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tat, per exceptionem doli mali submo- 
veri poterit. Quod si male consumpserit, 
aut furto amiserit, nihil proderit debitori 
doli mali exceptio, sed nihilominus 
damnabitur, quia temere, sine tutore 
auctore, et non secundum nostram dis- 
positionem solverit. Sed ex diverso, pu- 
pili vel pupille solvere sine tutore 
auctore non possunt, quia id quod sol- 
vunt non fit accipientis : cum scilicet 
nullius rei alienatio eis sine tutoris auc4 
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Ces formes observées et le débiteur 
ayant payé d'aprés la sentence du juge, 
ce payement lui donnera pleine et en— 


tiére sécurité. Quant au payement qui 


aura été fait autrement que nons ne 
l'avons ordonné : sile pupille a encore 
l'argent en sa possession, ou s'il en a 
tiré profit, et qu'il demande. une se- 
conde fois la méme somme, il pourra 
étre. repoussé par l'exception de dol. 
Mais s'il l'a inutilement consommée, ou 


toritate concessa sit. ' perdue par vol, le débiteur ne pourra 
profiter de l'exception de dol, et il n'en 
sera pas moins condamné, parce qu'il 
aura payé imprudemment, sans se con- 
former à nos dispositions. En sens in- 
verse, les pupilles ne peuvent payer, 
sans l'autorisation de leur tuteur, parce 
qu'ils ne transférent pasla propriété de 
ce qu'ils livrent en payement, puis- 
qu'aucune aliépation ne leur est per- 
mise sans cette autorisation. 


Nous avons suffisamment développé, p. 279 et suiv., cette 
régle que les papilles ne peuvent pas, sans l'autorisation du tu- 
teur, rendre leur condition pire, mais qu'ils peuvent la rendre 
meilleure. Nous avons montré que de cette régle découle, entre 
autres conséquences, le principe qu'ils ne peuvent rien aliéner, 
tandis qu'ils peuvent tout acquérir. C'est ce principe dont le texte 
développe ici les suites, dans trois cas particuliers que nous allons 
briévement parcourir. 

PREMIER Cas. $7 mutuam pecuniam dederit (si le pupille, sans 
autorisation, donne de l'argent en mutuum). Le snutuum est le 
prét que nous nommons prét de consommation (voyez ci-dessus , 
p. 138). Cet acte était rangé par le droit civil des Romains au 
nombre des contrats ; il avait pour effets principaux : de trans- 
férer à l'emprunteur la propriété des choses qui lui étaient livrées 
en mutuum , et, par suite, de l'obliger à rendre les choses à l'é- 
poque fixée, non pas identiquement, mais en transférant à son 
tour au préteur la propriété de choses de méme nature, qualité et 
quantité. Cette obligation que contractait l'emprunteur était l'obli- 
gation essentielle du mutuum ; le préteur en poursuivait l'exécu- 
tion par la condictio certi, action personnelle, qui n'était pas spé- 
ciale au mutuum seul, mais qui s'appliquait à divers autres cas, 
et par laquelle, dans l'espéce du mutuum, le préteur soutenait que 
l'emprunteur était obligé de lui livrer en propriété telles choses , 
de telle qualité, en tel poids, nombre ou mesure. 

Non contrahit obligationem (il ne forme pas de contrat). Le pu- 
pille ne pouvant aliéner, les objets qu'il livre ne deviennent pas 
a propriété de celui qui les recoit, cet premier effet principal du 
mutuum n'est pas produit ; par conséquent, l'obligation essentielle 
qui en est la suite (savoir, celle de remplacer, à l'époque con- 
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venue, les choses acquises par suite du prét, en transférant en 
propriété au préteur des choses de méme nature, qualité et quan- 
tité), cette obligation ne peut prendre naissance, ni par conséquent 
la condictio certi, qui a pour but d'en poursuivre l'exécution. Il 
résulte seulement de la livraison faite par le pupille que celui à 
qui il a livré se trouve détenteur de choses appartenant au pupille. 

Cela posé, voyons quelles actions a le pupille pour obtenir la 
restitution de ces choses. C'est un point qui, dans le systéme ro- 
main, mérite la plus graude attention. 

1^ Si les choses n'ont pas été consommées, et se trouvent encore 
identiquement dans les mains de celui qui les a recues, le pupille 
aura la vendication (rei vindicatio), action par laquelle il sou- 
tiendra que ces choses sont à lui. Evidemment ce ne sera pas le 
cas d'intenter la condictio certi, c'est-à-dire de soutenir que le dé- 
tenteur est obligé de transférer en remplacement la propriété de 
choses de méme nature, qualité et quantité. 

2» Si les choses ont été consommées de bonne foi : alors le pu- 
pille ne peut plus les vendiquer, puisqu'elles n'existent plus ; c'est 
e cas d'intenter la condictio certt pour qu'on lui transfére en pro- 
priété des choses de méme nature qualité et quantité; | 

3" Si les choses ont été consommées de mauvaise foi : le pupille 
aura l'action ad exhibendum. ll faut se reporter à ce que nous 
avons dit sur cette action (p. 379). On y verra qu'elle avait pour 
but de faire exhiber , représenter identiquement, par quelqu'un, 
des choses qu'il avait cachées, fait disparaitre, ou méme detruites 
de mauvaise foi ; que, dans ce dernier cas, ne pouvant, par suite 
de son dol, exhiber identiquement des choses qui n'existaient plus, 
il était condamné aux. dommages-intéréts résultant de cette im- 
possibilité; et c'était là l'avantage que l'action ad exhibendum 
offrait au pupille. 

DEUxiEME cas. $7 debitor pupillo solvat (si un débiteur fait un 
payement au pupille). Le pupille, ne pouvant rendre sa condition 
pire, ne peut éteindre ses créances, c'est une régle bien établie : 
cependant, comme il pent tout acquérir, il devient propriétaire de 
ce que lui livre le débiteur, et ce dernier ne peut plus vendiquer 
les obiets qu'il a livrés; voilà pourquoi, de ce que le pupille peut 
tout acquérir, il résulte qu'il est nécessaire pour le débiteur de ne 
rien lui livrer en payement sans l'autorisation du tuteur. Il faut 
bien remarquer, en effet, que c'est dans l'intérét du débiteur, et 
non du pupille, que le texte parle de la nécessité de l'autorisation 
(necessaria est debitori tutoris auctoritas). Dans ce sens, le ideo- 
que du texte exprime une conséquence trés-logique, et ce n'est 
que faute de l'avoir ainsi entendu que les commentateurs y ont vu 
une inconséquence. 

Le débiteur ne pouvant plus vendiquer les choses qu'il a livrées, 
puisque le pupille les a acquises, il ne reste plus en sa faveur que 
es conséquences de ce principe, que personne ne peut s'enrichir 
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aux dépens d'autrui, principe qu'on applique aussi aux impubéres, 
ainsi que nous l'avons déjà dit (p. 280). Voilà pourquoi il reste au 
débiteur l'ezception de dol, pour faire tenir compte de ce qu'il a 
livré, jusqu'à concurrence de tout ce dont le pupille a profité. 

Plenissima securitas. La constitution que Justinien indique ici 
est insérée au Code (liv. 5, tit. 37, const. 25). Elle ne s'applique 
pas au payement des fermages, intéréts et autres revenus qui sont 
dus au pupille. Pour apprécier les effets de cette constitution et le 
sens de ces mots plenissima securitas, il faut observer : que, se- 
lon le droit, le payement fait avec l'auterisation du tuteur libére 
le débiteur, et la dette se trouve éteinte; — mais si, par la suite, 
le pupille ne pouvait recouvrer de son tuteur celle créance qui 
avait été payée, etsi, à cause de l'insolvabilité de ce tuteur, il sc 
trouvait ainsi exposé à éprouver un préjudice, il pouvait arriver 
que le Préteur lui accordát, selon les circonstances, une restitution 
en entier (7n integrum restitutio), c'est-à-dire le replacàt dans 
son premier état, fit revivre sa créance, ainsi que nous l'avons déjà 
expliqué (p. 294). C'était la chance de cette restitutio in integrum 
que le débiteur évitait en ne payant au tuteur que d'apres une 
permission du juge, et voilà pourquoi ce payement lui procurait 
pleine et entiére sécurité. 

TnoisiEME Cas. S2 l'impubére paye sans autorisation. Le paye- 
ment, en Droit romain, était un acte d'aliénation, puisque la chose 
due en propriété n'était pas aliénée par la convention elle-méme, 
mais seulement par la tradition. Le pupille ne pouvait donc payer 
valablement, et il faut appliquer ici ce que nous avons dit des 
choses qu'il aurait livrées en mutuum. 


TITULUS IX. TITRE IX. 


PER QUAS PERSONAS CUIQUE ACQUIRITUR. PAR QUELLES PERSONNES ON ACQUIERT. 


Le trait caractéristique du Droit romain, en cette matiére, con- 
siste dans les deux principes (déja indiqués ci-dessus, p. 273) : 
Le premier, que, selon le droit civil, la personne du citoyen ro- 
main ne peut étre représentée par une autre; chacun peut seul , 
pour soi-méme, agir dans les actes civils, contracter, acquérir. Le 
second, que tous ceux qui sont soumis au chef de famille ne sont 
censés faire qu'une seule et méme personne avec lui, leur indivi- 
dualité se confond dans leur personne, s'identifie avec elle. Comme 
partie subordonnée, comme dépendance, comme imstrument de 
cette personne, ils peuvent donc intervenir à sa place dans divers 
cas, contracter, acquérir pour elle. Le texte examine ici, relative- 
ment à l'acquisitiou de la propriété , d'abord les conséquences de 
ce dernier principe, et ensuite celles du premier. 


Adquiritur vobis non solum per vos- — Vous acquérez non-seulement par 
metipsos, sed etiam per eos quos in vous-mémes, mais par ceux que vous 
potestate habetis : item per eos servos avez envotre puissance; par les esclaves 
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in quibus usumfructum habetis; item sur lesquels vous avez un droit d'usu- 

per homines liberos et servos alienos, fruit; et par les hommes libres et les 

quos bona fide possidetis, de quibus esclaves d'autrui que vous possédez de 

singulis diligentius dispiciamus. bonne foi. Traitons de chacun d'eux 
plus spécialement. 


Vous aequérez par ceux qui sont soumis à votre puissance : 
c'est-à-dire que les événements d'oü découle la propriété, bien 
qu'ils se réalisent en leur individu, produisent la propriété non 

our eux, mais pour vous, parce que leur individualité se confond 
Dans votre personne, dont ils sont censés n'étre qu'une dépen- 
dance, qu'un instrument. Mais comme cette confusion n'est pas 
compléte dans tous les cas, comme elle varie selon la nature du 
pouvoir, l'acquisition de la propriété n'est pas produite, non plus , 
pour toute chose à l'égard de tous; elle n'a lieu qu'avec plus ou 
moins d'étendue, selon les personnes et selon les droits auxquels 
elles sont assujetties. 


Acquisition par les fils de famille. 


X. Igitar liberi vestri utriusque sexus, 
quos in potestate habetis, olim quidem, 
uidquid ad eos pervenerat (exceptis vi- 
delicat castrensibus peculiis), hoc pe- 
rentibus suis adquirebant sine ulla dis- 
tinctione. Et hoc ita parentum fiebat, ut 
esset eis licentia, quod per unum vel 
unam eorum adquisitum est, alii vel ex- 
traneo donare, vel vendere, vel quocum- 
que modo voluerint, applicare. Quod 
nobis inhumanum visum est ; et gene- 
rali constitutione emissa et liberis pe- 
percimns et patribus honorem debitum 
Servavimus. Sancitum etenim a nobis 


est, ut si quid ex re patris ei obveniat, 
hec secundum antiquam observationem, 


totum parenti adquiratur. Que enim in- 
vidia est, quod ex patris occasione pro- 
fectum est, hoc ad eum reverti ? Quod 
sutem ex alia causa sibi filius familias 
adwuisivit, hojus usumíructum patri 
quidem adquirat, dominium autem apud 
eum remaneat ; ne quod ei suis labori- 
bus, vel prospera fortuna accessit, hoc 
in alium perveniens, luctuosum ei pro- 
cedat. 


Le principe général était 
d'autrui ne peut rien avoir 


nous dit Gaius dans ses Instituts : 


3. Jadis les enfants de l'un etde l'au- 
tre sexe faisaient acquérir au chef de fa- 
mille sous la puissance duquel ils se 
trouvaient tout ce qui leur obvenait, 
excepté toutefois les pécules castrans : 
à un tel point que ce que le chef de fa- 
mille avait ainsi acquis par un de ses 
enfants, il était maitre de le donner, de 
le vendre ou de le transporter d'une 
maniére quelconque à tout eutre de ses 
enfants ou méme à un étranger. Nous 
avons vu là de l'inhumanité, et, par une 
constitution générale, nous avons en 
effet sanctionné que tout ce qui obvien- 
dra aux enfants par la chose du pére 
sera acquis en totalité à ce dernier, con- 
formément à l'ancien droit. Quelle in- 
justice peut-on trouver en effet à ce que 
ce qui provient du péreretourne au pére ? 
Mais pour les acquisitions que le fils de 
famille fera par toute autre cause, le 
pére n'en obtiendra que l'usufruit, la 
propriété restera au fils ; afin que ce der- 
nier n'ait point la douleur de voir passer 
à un autre le produit de son labeur ou 
de s& bonne fortune. 


que celui qui se trouve en la propriété 
ui-méme en propriété. C'est ce que 


« Qu? in potestate nostra est , 


nihil suum habere potest » (1). Par conséquent , ceux qui étaient 


(1) Gai. Inst. comm. 2. S 87. 


—— üà B on 
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in potestate, ce qui comprend les fils de famille et les esclaves; 
ceux qui étaient zn manu, c'est-à-dire les femmes qui avaient passé 
sous la main de leur mari; et ceux qui étaient 2n mancipio, c'est- 
à-dire les personnes libres soumises au droit de manctipium , ne 
pouvaient rien avoir en leur propriété : aussi disait-on de toutes 
ces personnes, sans établir aucune différence entre elles , que tout 
ce qu'elles recevaient par mancipation ou par tradition, ce qu'elles 
stipulaient ou ce qu'elles acquéraient par une cause quelconque, 
était acquis non. pour elles, mais pour le chef de famille. «c- 
quiritur autem nobis, dit Ulpien dans ses Régles de droit, etiam 
per eas personas quas n potestate, manu, manctpiove habemus. 
ftaque si quid, mancipio puta, acceperint, aut traditum eis sit, 
vel stipulati fuerint, ad nos pertinet» (1). 

Il n'y avait d'autre adoucissement à cette riqueur du droit que 
l'usage dans lequel étaient les chefs de famille de laisser à ces 
personnes, et notamment à leurs fils ou à leurs esclaves, une cer- 
taine portion de biens, dont ils avaient personnellement l'admi- 
nistration et l'usage, mais seulement par tolérance, tant que le 
chef de famille le voulait bien, et toujours en son nom. C'était là 
ce qu'on nommait un pccule. Dans cet état du droit, le pécule du 
fils de famille ne différait pas de celui de l'esclave. 

Nous ne nous occuperons pas davantage des personnes placées 
(n manu ou tn mancipio, qui n'existaient plus sous Justinien : ce 
que nous en avons dit (p. 228 et suiv., et p. 242) suffira. 

Quant aux fils de famille, voyons par quelles transitions ils ont 
passé, relativement aux hiens, jusqu'à Justinien. 

Dés les premiers temps de l'empire, époque oü des constitutions 
impériales prodiguérent des priviléges aux soldats, sous Auguste, 
sous Néron, sous Trajan, il commenca à étre établi que ce que les 
fils de famille auraient acquis à l'occasion de leur service militaire, 
ils en pourraient disposer soit entre vifs, soit par testament, 
comme s'ils étaient à cet égard péres de famille. Ce fut là ce qu'on 
nomma pécule des camps, castrense peculium ; et celle ràgle passa 
en axiome : « Fili? familias in castrensi peculio vice patrunz 
Jamiliarum funguntur» (2). En effet, il faut remarquer que, dés 
cette époque, reconnaitre aux fils de famille la capacité d'étre pro- 
priétaires, d'avoir des choses à eux, par conséquent d'en disposer 
et de faire les actes que le commerce de ces choses comportait, ce 
fut leur constituer une personnalité à eux, une personne civile 
distincte de celle des chefs de famille; et que, dés lors, ce prin- 
cipe du droit primitif, que les fils de famille n'ont pas de personne, 
que leur individualité s'absorbe dans la personne du chef dont ils 





(1) Ulp. Requl. tit. 19. & 18. — Voyez aussi Gaius, loco citato. Toutefois, il existait une diffe- 
rence controversée , relativement non à la propriété, mais à la possession, enlre les personnes in 
potestate , et celles qui étaient senlement in manu, ou bien ín mancipio, Voy. Gai. Inst, comm. 3. 
S 90. — (2) Dig. 14. 6. De Sen-cons. Maccdoniano , 2. f. Ulp. 
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ne sont qu'une dépendance, qu'un instrument, commenca à devenir 
faux. Un titre du Digeste énumére en détail ce qui est compris ou 
ce qui n'est pas compris dans le pécule castrans (1j. 

Plus tard et à l'imitation du pécule castrans, il fut établi par 
d'autres empereurs que certains biens, quoiqu'ils ne fussent pas 
acquis dans le service militaire, appartiendraient aux fils de fa- 
mille comme les biens castrans : ce fut là ce qu'on nomma le pé- 
cule quasi-castrans. Certains passages d'Ulpien prouvent qu'au 
temps de ce jurisconsulte, ce pécule était déjà connu, mais ce 
furent principalement des constitutions de Constantin le Grand qui 
en développérent les régles, et aprés lui quelques empereurs l'é- 
tendirent encore. Constantin érigea en pécule quasi-castrans tout 
ce que les différents officiers du palais, dont l'énumération se trouve 
dans sa constitution, auraient gagné pendant leurs fonctions , soit 
de leurs économies , soit des dons de l'empereur (2). Cette faveur 
d'avoir un pécule quasi-castrans fut étendue successivement à 
d'autres professions : par Théodose et Valentinien aux avocats pré- : 
toriens et à divers fonctionnaires du prétoire préfectoral; par Ho- 
norius et Théodose, aux assesseurs et aux avocats de toutes ls juri- 
dictions ; par Léon et Anthémius à tous les avocats plaidant pour 
les parties; aux évéques, aux chefs de presbytéres et aux diacres 
orthodoxes ; et enfin, d'aprés Justinien, tout ce qui provenait d'une 
libéralité impériale en faveur du fils de famille, formait pécule 
quasi-castrans. Les fils, à [égard de ce pécule, étaient considérés 
comme chefs de famille aussi bien que pour le pécule castrans. 

Constantin institua aussi un troisiéme genre de pécule, que les 
commentateurs ont nommé pécule adventice (pecultum. adventi- 
tium), qui se composait, d'aprés la constitution de cet empereur , 
de tous les biens recueillis par les fils de famille dans la succession 
de leur mére, soit par testament, soit ab intestat ; le pére n'ac- 
quérait sur ce pécule qu'un droit d'usufruit, la propriété restant 
au fils (3). Arcadius et Honorius l'éteudirent à tout ce qui prove- 
nait au fils de famille, soit par succession, soit par libéralité , de 
l'aieul , aieule, ou autres ascendants de la ligne maternelle (4); et 
Théodose et Valentinien, à tout ce qui provenait d'un époux à l'au- 
tre (5). — D'aprés la constitution de Justinien, rappelée dans le 
lexte ci-dessus, ce genre de pécule est encore plus étendu : il com- 
prend tout ce que les fils de famille acquiérent par une cause quel- 
conque, sauf ce qui provient de la chose du pére (6). 

Ainsi, sous Justinien, la position des fils de famille, quant aux 
biens , est loin d'étre ce qu'elle était jadis : ils ont premiérement 
le pécule proprement dit, c'est-à-dire les biens dont le pére leur 
abandonne précairement l'administration et la jouissance, pécule 


(1) Dig. 49. 17. De castrensi peculio. — (2) Cod. 19. 31. De castrensi omnium palatinoram 
p €ulio; lex unica. —— (3) Cod. 6. 60. De bonis maternis. 1. — (4) Ib. 2. — (5) Cod. 6. 61. 1. 
— (6) Ib. const. 6. 
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ue les commentateurs ont nommé profectice, et qui, provenant 
du pére seul, appartient réellement au pére. En second lieu, ils ont 
en toute propriété, comme de véritables chefs de famille, pouvant 
en disposer entre-vifs ou par testament, les pécules castrans et 
quasi-castrans , sur lesquels le pére n'a aucun droit. Enfin tous les 
autres biens provenant d'une cause quelconque, et compris par les 
commentaleurs sous le nom de pécule advent?ce, leur appartien- 
nent en propriété, sans qu'ils puissent néanmoins en disposer soit 
entre-viís, soit par testament; leur pére n'en a que l'usuftuit : il 
est méme des cas oü il est privé de cet usufruit, par exemple, si les 
biens n'ont été légués au fils de famille qu'à cette condition. — Le 
chef n'est donc plus le seul propriétaire dans la famille, le fils ne 
va plus se confondre, s'absorber en lui; sa personnalité propre est 
constituée ; le droit de Rome n'existe plus. 


XX. Hoc quoque a nobis dispositum — *$. Nous avons aussi statué sur cette 


gst et in ea specie, ubi parens emanci- 
pando liberum, ex rebus qua adquisi- 
tionem effugiunt, sibi partem tertiam 
retinere si voluerit, licentiam ex ante- 
rioribus constitutionibus habebat, quasi 

ro pretio quodammodo cmancipationis. 
E: inhumanum quidam accidebat, ut 
filius rerum suarum ex hac emancipa- 
tione dominii li parte tertia defrauda- 
retur; et quod honoris ei ex emancipa- 
tione additum est, hoc per rerum dimi- 
nutionem decrescat. Ideoque statuimus 
ut parens, pro tertia dominii parte 

uam retinere poterat, dimidiam, non 
dominii rerum, sed ususfructus, retineat. 
Ita he res intacte apud filium remane- 
bunt, et pater ampliore summa fruetur, 
pro tertia dimidia potiturus. 


faculté qu'avait le pére de famille, en 
vertu des anciennes constitutións, de re- 
tenir, lorsqu'il émancipait ses enfants, 
le tiers des biens soustraits à son droit 
d'acquisition, comme pour se payer de 
l'émancipation. Le fils se trouvait ainsi 
rigoureusement dépouillé, par suite de 
l'émancipation, du tiers de ses biens ; et 
ce qu'il gagnait en considération, en de- 
venant son maitre, il le perdait par la 
diminution de sa fortune. Nous avons 
donc ordonné qu'au lieu du tiers des 
biens en toute propriété, le pére de fa- 
mille en retiendra la moitié, mais en 
usufruit seulement. Par cet arrange- 
ment, la propriété de ces choses restera 
intacte sur la téte du fils, etle pére jouira 
d'une valeur plus forte, la moitié au lieu 
du tiers. 


Par l'émaneipation, la puissance paternelle cesse, et avec elle 


l'usufruit que le pére de famille avait sur les biens de ses enfants. 
Mais des constitutions impériales lui donnaient, dans ce: cas, le 
droit de retenir, comme prix de l'émancipation, le tiers, en toute 
propriété, des biens dont il perdait l'usufruit. D'aprés Justinien, 
il en retiendra la moitié non pas en propriété, mais en usufruit 
seulement : ainsi, en définitive, il ne perdra par lémancipation 
que la moitié de l'usufruit qu'il avait en qualité de pére; mais ce 
ne sera plus au méme titre qu'il aura la moitié qu'il est autorisé 
à retenir, puisque ce ne sera plus en vertu de la puissance pater- 
nelle. 
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Acquisition par les esclaves dont on a la propriété , l'usufruit, 
l'usage ou la possession de bonne foi. 


XXV. Item vobis adquiritur quod servi 
vestri ex traditione nanciscuntur, sive 
quid stipulentar, vel ex qualibet alia 
causa adquiramt: hoc enim vobis igno- 
rantibus et invitis obvenit. Ipse enim 
(servus) qui in potestate alicujus est, 
nihil suum habere potest. Sed et si heres 
institutus sif, non alias nisi jussu vestro 
hereditatem adire potest. Et si vobis ju- 
bentibus adierit, vobis hereditas adqui- 
ritur, perinde ac si vos ipsi heredes in- 
sütuti essetis : et convenienter scilicet 
vobis legatum per eos adquiritur. Non 
solum autem proprietas per eos quos in 
potestate habetis vobis adquiritur, sed 
etiam possessio. Cujuscunque enim rei 
possessionem adepti fuerint, id vos pos- 
sidere videmini : unde etiam per eos usu- 


8. Pareillement ce que vos esclaves 
acquiérent par tradition, soit par suite 
d'une stipulation, soit par teute autre 
cause, vous est acquis; et cela méme à 
votre insu et contre votre gré ; car l'es- 
clave sonmis à la propriété d'autrui ne 
peut rien avoir lui-méme en propriété. 
Toutefois, s'?/ est institué. heritier, ce 
n'est que par votre ordre qu'il peut faire 
adition d'hérédité; mais cette adition 
étant faite par lui sur votre ordre, l'hé- 
rédité vous est acquise comme si vous 
aviez été personnellement institué. Vous 
acquérerz aussi par vos esclaves Jes /egs 
qui leur sont faits. — Ce n'est pas seule- 
ment la propriété que vous acquérez par 
les personnes sonmisesà votre puissance; 
xsais encore la possession. Toute chose 





capio (vel longi temporis possessio), vo- 


dont ils ont la possession, c'est vous qui 
bis accedit. 


étes censé la posséder : par conséquent, 
l'usucapion, ou la possession de long 
temps, s'accomplit par eux à votre profit. 


Le droit, par rapport aux esclaves, est resté dans toute sa rigueur 
primitive. Ils n'ont rien à eux. 1l n'existe à leur égard d'autre pé- 
cule que celui dont le maitre leur abandonne, tant qu'il le veut 
bien, l'administration et la jouissance précaire, et dont il est, aux 
yeux de la loi, toujours propriétaire. 

Ce paragraphe s'occupe de deux espéces de droits que le maitre 
acquiert par son esclave, savoir: la propriété et la possession. 
Examinons l'un et l'autre. 

Quant à la propriété, tout ce qui est acquis par l'esclave, au 
moyen d'une cause quelconque productive de propriété (ex quali- 
bet causa), tout cela est immédiatement acquis au maitre à son 
insu, et méme contre son gré (?gnorantibus et tnvitis ). Voilà la 
régle générale. 

Le texte traite ensuite de deux moyens particuliers : l'bérédité 
et le legs. 

Sive quid stipulentur. La stipulation, ainsi que nous l'avons 
déjà dit plusieurs fois, n'était pas un moyen d'acquérir la pro- 
priété, mais seulement d'obliger envers soi le promettant. Le 
texte doit donc étre entendu en ce sens, qu'il s'agit, non pas sim- 
plement d'une stipulation non encore exécutée, mais bien d'une 
tradition faite à l'esclave, par suite soit d'une stipulation précé- 
dente, soit de toute autre cause, par exemple, par suite d'un achat, 
d'une donation, d'une convention. — Néanmoins il est également 
vrai que les esclaves, qui ne pouvaient pas promettre pour leur 
maitre, ni l'obliger personnellement, pouvaient stipuler pour lui, 

32. 
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et que le bénéfice de la stipulation, c'est-à-dire l'action contre le 
promettant, était dévolu au maitre. Mais cette matiére est trai- 
tée plus loin, au livre des Obligations (1), et non pas ici oàü il ne 
s'agit que des moyens d'acquérir par autrui la propriété ou la pos- 
$e5s10n. 

St heres institutus sit. L'acquisition d'une hérédité n'est pas 
une acquisition ordinaire : elle comprend non-seulement les 
biens, mais encore les charges, les dettes, les obligations qui 
composent l'hérédité; elle emporte substitution de l'héritier en la 
versonne du défunt. L'héritier ne se borne donc pas à acquérir 
en faisant adition d'hérédité; il s'oblige personnellement. Voilà 
pourquoi la régle générale que les maitres acquiérent par leurs 
esclaves, à leur insu et contre leur gré, ne s'appliquait pas à l'hé- 
rédité : l'esclave ne pouvant obliger son maitre, ne pouvait par 
conséquent faire adition d'hérédité que de son consentement et 
par son ordre. . 

Legatum. Le legs différait de l'hérédité sur des points impor- 
tants, qui produisaient des différences notables dans l'acquisition 
de l'un ou de l'autre par l'esclave. Ainsi : 

Premiérement : le legs, à la différence de l'hérédité, n'entrainait 
aucune succession aux dettes ni aux obligations du défunt; en con- 
séquence le legs fait à l'esclave était acquis au maitre à son insu et 
contre son gré. 

Secondement : le droit éventuel au legs était acquis au légataire 
dés la mort du testateur (2); tandis que l'hérédité n'était acquise 
à l'héritier institué que par l'adition et au moment de l'adition. 
Voici les conséquences qui dérivaient delà : le legs fait à l'esclave 
était acquis au maitre auquel il appartenait au moment de la mort 
du testateur ; tandis que l'hérédité laissée à l'esclave était acquise 
au maitre auquel il appartenait au moment de l'adition, et par 
l'ordre duquel il faisait cette adition. 

Si l'on demande à quoi pouvait servir de laisser ainsi un legs 
ou une hérédité à l'esclave plutót qu'au maitre, puisque c'était ce- 
lui-ci qui, en définitive, devait étre censé ou légataire ou héritier, 
le voici : le maitre auquel l'esclave appartenait au moment oü le 
testament était fait, n'entrait pour rien dans la libéralité ; l'espé- 
rance du legs ou de l'hérédité reposait en quelque sorte sur la téte 
de l'esclave et la suivait dans ses diverses conditions, jusqu'à ce 
que cette espérance se füt réalisée en droit acquis. Ainsi à l'égard 
du legs, si l'esclave à la mort du testateur, passait à un autre mai- 
tre, devenait libre ou mourait, l'espérance hu legs passait avec lui, 
dans le premier cas à son nouveau maitre, dans le second à lui- 


(1) Inst. liv. 3, tit. 17. De stipulatione servorum, — (2) S'il était conditionnel, ce serait seute- 
ment des l'accomplissement de la condition. Dien que le léqataire eüt dós ce moment acquis le droit 
éventuel à son legs, il ne pouvait en exiger la délivrance qu'aprés l'adition , ou qu'à l'échéance du 
terme, s'il y en avait un. (Voir oi-dessus , p. 431.) 
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méme, dans le troisiéme elle devenait caduque. De méme à l'égard 
de l'hérédité, tant que l'adition n'était pas faite, l'esclave empor- 
fait avec lui son institution; si avant l'adition, il passait successi- 
ment à de nouveaux maires, il acquérait l'hérédité à celui qui lui 
ordonnait de faire adition; s'il devenait libre, à lui-méme ; et s'il 
mourait, son institution s'évanouissait. Un esclave sur la téte du- 
qua reposait ainsi un droit d'hérédité, était plus précieux, se ven- 

ait plus cher; et, s'il était tué, une plus forte indemnité était due 
à son maitre, selon l'importance de l'hérédité. 

Sed etiam possessio. Nous passons ici au second sujet que traite 
le texte: l'acquisition de la possession par les esclaves. Tout ce 
qui concerne a possession a été indiqué d'une maniére bien su- 
perficielle dans les Instituts : il faut, à cet égard, se reporter à ce 
que nous en avons déjà dit ci-dessus (p. 354 et suiv. ; 395 et suiv. ; 
402 et suiv.). Là nous avons vu, que la possession légale se com- 
pose de deux éléments : le fa:t, qui consiste en ce que la chose 
est d'une maniére quelconque en notre libre disposition; et l'Zn- 
tention, qui consiste dans la volonté de posséder comme proprié- 
faire. 

Cela posé, le fa:t existe toutes les fois qu'il s'accomplit daus la 
personne de notre esclave; car la chose que celui-ci a à sa libre 
disposition pour nous et en notre nom, est, par cela méme, à 
notre disposition. — Quant à l'intention, celle de l'esclave ne 
suffit pas, il faut que nous l'ayons nous-mémes, c'est-à-dire que 
nous ayons nous-mémes la volonté d'étre considérés comme pro- 
priétaires de la chose que notre esclave détient en notre nom. — 
Ces deux régles sont exposées par Paul d'une maniére bien laco- 
nique et bien exacte : « 4néàmno nostro, corpore etiam alieno, pos- 
stdemus » (1). 

La conséquence qui découle de là c'est qu'il n'en est pas de la 
possession comme de la propriété. Le maitre ne peut pas acquérir 
la possession par son esclave à son insu et contre son gré. S'il suf- 
fit, pour le fait, qu'il s'opére en la personne de l'esclave, il faut 
que le maitre en ait connaissance et veuille en profiter. C'est ce 
que dit encore Papinien : « Dix... scientiam domni esse neces- 
sartam sed corpore servi quari possessionem » (2). 

Toutefois une exception générale avait été faite, pour tout ce 
que l'esclave possédait ou recevait en possession comme entrant 

ans son pécule (pro peculio). Le maitre en acquérait, méme à 
son insu, la possession; parce qu'en lui accordant la permission 
d'avoir un pécule, il était censé avoir la volonté de posséder en gé- 
néral tout ce pécule, et en particulier toutes les choses dont il se 
composerait. « Adquirimus possesstonem, dit Paul, per servum 
aut filium qui tn potestate est, et quidem earum rerum quas pe- 





(1!) Dig. 41. 2. 3. S 12, f. Paul. — (2) Dig. 41. 2. 44. S 1. f. Papin. 
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culiariter tenent, etiam 1gnorantes, sicut. Sabino et. Cassio et 
Juliano placuit, quia nostra voluntate intelliguntur possidere, 
qui eis peculium haberc permisimus. » Et plus loin il répéte en 
d'autres termes le méme motif : « quia. videmur eas (quas serei 
peculiariter paraverunt) et animo et corpore possidere » (1). 

Papinien, cherchant l'utilité de ce droit exceptionnel, l'explique 
en disant qu'il fallait empécher que les maitres ne se trouvassent 
dans la nécessité de s'enquérir à chaque instant et en particulier 
de chaque chose qui entrait dans le pécule, et de la cause qui l'y 
faisait entrer. Au lieu de ces inquisitions de détails particuliers, 
sa volonté et son autorisation générale devaient suffire. « Queesi- 
tum est cur ex peculit causa per servum ignorantibus possessio 
quereretur ? Déri utilitatis causa jure singulari receptum, ne 
cogerentur domini per momenta species et causas peculiorum t£n- 
quirere » (2). ] 

Les mémes principes sur l'acquisition de la possession par le 
moyen des esclaves doivent étre appliqués aux fils de famille sou- 
mis à la puissance du pere : avec les distinctions toutefois qui ré- 
sultent des différentes espéces de pécules. 

Lorsque le méme esclave appartenait à plusieurs maitres, la ré- 
gle générale était qu'il acquérait à chacun proportionnellement à 
leur part dans la propriété de l'esclave, à moins qu'il n'y eüt quel- 
que raison particuliére qui düt faire attribuer lacquisition à um 
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seul ou à quelques-uns seulement. 


EV. De iis autem servis in quibus 
usumíructum tantum habetis, ita pla- 
cuit, ut quidquid ex re vestra, vel ex 
operis suis acquirunt, id vobis adjicia- 
tur; quod vcro extra eas causas perse- 
cuti sunt, id ad dominum proprietatis 
pertineat. Itaque si is servus heres insti- 
tutus sit, legatum quid ei, donatumve 
fuerit, non usufructuario, sed domino 
proprietatis adquirit. [tem placet et de 
eo qui a vobis bona fide possidetur, sive 
is liber sit, sive alienus servus : quod 
enim placuit de fructuario, idem placet 
et de bong fidei possessore. Itaque quod 
extra istas duas causas acquiritur, id 
vel ad ipsum pertinet, si liber est, vel 
ad dominum, si servus est. Sed bone 
fidei possessor, cum usuceperit, servum, 
quia eo modo dominus (it, ex omnibus 
causis per eum sibi adquirere potest : 
fructuarius vero usucapere non potest : 
primum, quia non possidet, sed habet 
jus utendi fruendi ; deinde, quia scit ser- 
vum alienum esse. Non solum autem 
proprietas per eos servos in quibususum- 


4. Quant aux esclaves sur lesquels 
vous n'avez qu'un droit d'usufruit, toutes 
les acquisitions qu'ils tirent de votre 
chose ou de leur travail sont pour vous; 
toutes eclles qui proviennent de toute 
autre cause sont pour le maitre de la 
propriété. Si donc cet esclave a recu 
une hérédité, un legs ou une donation, 
ce n'est pas à l'usufruitier, rnais as pro- 
priétaire qu'il l'acquierL. 1l en est de 
méme de celui que vous possédez de 
bonne foi, que ce soit un homme libre 
ou l'esclave d'autrui; car la régle éta- 
blie pour l'usufruitier s'applique égsle- 
ment au possesseur de bonne íoi : tout ce 
que cet homme acquiert autrement que 
par l'une des deux causes ci-dessus, est 
donc acquis à lui-méme s'l est libre, ou 
à son maitre s'il est esclave. Mais il y a 
celte différence, que le ur de 
bonne foi, lorsqu'il aura possédé les- 
clave pendant le temps de l'usucapion, 
devenu par là propriétaire de cet es- 
clave, acquerra par lui toute acquisition 
de quelque cause qu'elle provienne, tan- 





(1) Dig. Ib. 1. $ 5; et 3. $ 12, f. Paul, — (2) Dig. Ib. 44. & 1. f. Papin. 
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fructum habetis, vel quos bona fine pos- 
sidetis, vel per liberam personam que 
bona fide vobis servit, adquiritur volis; 
sed etiai possessio. Loquimur autem 
in utriusque persona, secundum defini- 
tionem quam proxime posuimus, id est, 
si quam possessionem ex re vestra, vel 
ex suis operis adepti fuerint. 


303 
dis que l'usufruitier ne peut pas devenir 
propriétaire de l'esclave par usucapion : 

'abord, parce que, n'en ayant que l'u- 
sage et les fruits, il ne le posséde pas ; 
et, en second lieu, parce qu'il sait que 
cet esclave appartient à autrui. Du reste, 
ce n'est pas seulement la propriété que 
vous acquérez par les esclaves dont vous 


avez l'usufruitou lapossession de bonne 
foi, et par les personnes libres qui vous 
sont asservies de bonne foi : vous acqué- 
rez encore la possession ; toujours, bien 
entendu, pour chacune de ces personnes, 
dans les limites que nous avons déjà as- 
signées, c'est-à-dire sila possession qu ils 
0Bt recue provient de votre chose ou de 
leur travail. 


Ce paragraphe s'occupe des acquisitions que l'on peut faire, 
soit de la propriété; soit de la possession, par les esclaves dont on 
a seulement l'usufruit ou bien l'usage, ou par ceux que l'on pos- 
séde de bonne foi, croyant en étre propriétaire, quoiqu'on ne le 
soit pas. 

Quant à l'esclave dont on n'a que l'usufruit, il faut se reporter 
aux régles que nous avons exposées ci-dessus ( p. 428 et suiv.) ; 
elles expliquent suffisamment les dispositions de notre paragra- 
phe. L'usufruitier a l'usage de l'esclave, il peut donc l'employer 
à servir sur ses biens et dans ses affaires, le résultat de ses servi- 
ces lui est acquis; il en a, en outre, les fruits, il peut donc le 
faire travailler pour les autres, le prix qu'il retire de son travail 
est encore pour lui. Mais les institutions d'héritiers, les legs, les 
donations, les trésors trouvés par l'esclave ne sont pas des fruits, 
parce qu'un esclave n'est pas destiné à produire ces choses-là : 
'usufruitier ne les acquiert donc pas. — Le texte ajoute quid- 
quid ex re vestra acquirunt : Yacquisition provient de votre 
chose, par exemple si c'est votre chose que l'esclave a vendue, 
louée, etc. ; ous'il a payé de vos deniers. — 2* Quant à l'esclave 
dont on n'a que l'usage, le texte n'en parle pas ici; mais il suffit 
de se reporter aux régles que nous avons exposées "A 438 et suiv.). 
L'usager acquiert par lui ce qui est le résultat de l'usage qu'il 
peut en faire sur ses propres biens ou dans ses propres affaires, 
par exemple en lui faisant cultiver ses terres et vendre les fruits 
qu'il en tire, en le mettant à la téte de son commerce (1). Mais il 
ne peut pas le faire travailler pour d'autres, et en retirer le prix, 
ce serait un fruit. 

9* Quant à celui dont on croit, de bonne foi, étre propriétaire, 
ue l'on posséde à ce titre, mais qui, en réalité, se trouve étre 


et 
un homme libre, ou l'esclave d'autrui, il faut recourir aux régles 





(1) Dig. 7. 8. 17. $ 2. f. Pomp. — 20. f. Marcell. 
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que nous avons exposées (p. 391 et suiv.). Le possesseur de bonne 
foi a cela de commun avec l'usufruitier, qu'il acquiert aussi l'u- 
sage et les fruits; mais il y a dans la maniére dont il les acquiert 
des différences que nous avons déjà expliquées ( p. 391 et 429), 
et qu'il est bon de se rappeler ici. Elles sont importantes pour 
savoir ce que le possesseur de bonne foi devra restituer au véri- 
table maitre de l'esclave dont la propriété sera prouvée; ou à 
l'homme qu'il possédait, lorsque son état d'homme libre sera dé- 
couvert. 

La différence importante qui existe aussi entre l'usufruitier et le 
possesseur de bonne foi à l'égard de l'usucapion, est suffisamment 
expliquée dans le texte : elle est la conséquence des principes que 
nous avons exposés en traitant de l'usucapion. 


EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. II. 


Acquisition par une 


V. Ex his itaque apparet, per liberos 
homines, quos neque vestro juri subjec- 
tos habetis, neque bona fide possidetis ; 
item per.alienos servos, in quibus ne- 
que usumfíructum habetis, neque justam 
possessionem, nulla ex causa vobis ad- 
quiri posse. Et hoc est quod dicitur, per 
eztraneam | personam | nihil adquiri 
posse; excepto eo quod per liberam 
personam, veluli per procuratorem, 
placet non solum scientibus sed et igno- 
rantibus adquiri possessionem, secun- 
dum divi Severi constitutionem ; et per 
hanc possessionem etiam dominium, si 
dominus fuit qui tradidit, ve usucapio- 
nem, aut longi temporis prescriptio- 
nem, si dominus non fuit. 


personne étrangere. 


6G. Parce qui précéde on voit que rien 
né vous est acquis, quelle que soit la 
cause de l'acquisition, par les hommes 
libres qui ne sont pas soumis à votre 
pouvoir, ou possédés par vous de bonne 
foi ; ni par les esclaves d'autrui, sur les- 
uels vous n'avez aucun droit d'usage, 
de fruits, ou de possession. De là vient 
cette régle : qu'on ne peut rien acquérir 
par une personne étrangére ; saul cette 
exception, que, par une personne libre, 
par exemple par procureur, on peut, 
d'aprésune constitution du divin Sévére, 
acquérir non-seulement à son escienf, 
mais méme d son insu, la possession, 
et, par cette possession, Ja proprieté, si 
celui qui a livré était propriétaire; ou 
bien, sil ne l'était pas, l'usucapion ou 
la prescription de long temps. 


Per extraneam. personam nihil adquiri possc. Telle était la 


régle générale, que nous trouvons exprimée dans Gaius (1), et qui 
découlait de ce principe général que la personne du citoyen romain 
ne peut étre représentée par un autre (V. ci-dessus, p. 273 et A94). 
Cependant, nous savons que cette rigueur de principes s'adoucit ; 
qu'on distingua entre les actes du droit civil et les actes du droit 
des gens; que, pour ces derniers, on admit la possibilité d'agir 
pàr procureur, par gérant d'affaires. La méme distinction fut ad— 
mise quant à l'acquisition. Ainsi, la propriété, le domaine, étaut 
un droit éminemment civil, la régle subsista toujours, qu'on ne 
pouvait l'acquérir par un tiers ; mais la possession étant de droit 
des gens, s'acquérant naturellement, il fut recu par des considéra- 





(I) Gai. Inst. comm. 2. & 95. 
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tions d'utilité (utilitatis causa , dit Paul (1); ratione utilitatis, 
disent les empereurs Sévére et Antonin) (2), qu'on pourrait l'ac- 
quérir par une personne étrangére. Voilà ce que résume Modestin 
en ces termes: « Ea qua civiliter adquiruntur, per eos qui in 
potestate nostra. sunt adquirimus, veluti stipulationem : quod 
naturaliter adquiritur, sicutt est possessio, per quemlibet volen- 
tibus nobis possidere adquirimus » (3). C'est encore ce que porte 
un rescrit des empereurs Dioclétien et Maximien, inséré au Code : 
« Excepta possessionis causa per liberam personam, qua alte- 
rius juri non est subdita, nihil adquiri posse indubitati juris 
€St » (&). Ainsi distinguons deux choses, la propriété et la posses- 
sion. 

Quant à la propriété, on ne pouvait pas l'acquérir par une per- 
sonne étrangére: ce qui ne veut pas dire seulement que la dona- 
tion, le legs , l'institution d'héritier, ou tout autre événement pro- 
ductif de propriété, accompli en faveur de cette personne, ne pou- 
vait pas opérer une acquisition pour nous, la chose est de toute 
évidence; mais ce qui signifie méme, que si ce tiers étranger re- 
cevait ponr nous et comme notre représentant, quelque chose par 
la mancipation ou par la cession ?n jure ou par tout autre moyen 
civil, dans lintention de nous l'acquérir, cette acquisition n'avait 
- pas lieu. Sous Justinien, la régle'a bien perdu de son importance, 
par suite de la disparition de ces moyens d'acquérir de pur droit 
civil. 

Quant à la possession, il faut expliquer les dispositione du 
texte. 

Per liberam personam, veluti per procuratorem adquiri pos- 
sesstonem. La possibilité d'étre représenté par un autre dans la 
prise de possession d'un objet a été admise par la jurisprudence, 
en considération de l'utilité (tam ratione utilitatis quam juris- 
prudentia) , et comme conséquence des régles naturelles de la 
possession. En effet, le fait physique d'avoir une chose en notre 
possession, c'est-à-dire en notre puissance, à notre disposition, se 
trouve accompli, méme lorsqu'un tiers, par exemple un procureur, 
un tuteur, un curateur, l'a prise pour nous : la chose est comme à 
notre disposition, ou, pour mieux dire elle y est réellement, puis- 
que c'est pour nous qu'on la détient (V. ci-dessus, » 955). Mais 
le droit de possession ne consiste pas seulement dans le fait, il y faut 
encore l'intention; le fait peut bien s'accomplir en la personne 
d'un autre qui est pour nous comme un instrument ; mais l'inten- 
tion ne doit-elle pas étre en nous, nous étre exclusivement person- 


— — — —— — À 


(1) * Per liberas personas que in potestate nostra non sunt , adquiri nobis nihil potest; sed per 
procuratorem adquiri nobis possessionem posse, wtililatis causa. receptum est. *» Paul. Sent. 5. 2. 
S 2. — (2) « Per liberam personam ignoranti quoque adquiri possessionem, et postquam scientia in- 
tervenerit, usucapionis conditionem inchoari posse, tam ratione utilitatis quam jurisprudentia recep- 
m &st. » Cod. 7. 32. 1. const. Sever. et Anton. — (3) Dig. 41. 1. 53. f. Modest. — (4) Cod. 

ust. 3. 27. 1. 
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nelle? Ce fut ici qu'on dérogea réellement au principe, en admet- 
tant la possibilité d'étre représenté par un tiers étranger dans la 
prise de possession : puisque la possession put étre acquise par 
une personne étrangere non solum scientibus, sed et 1gnorantt- 
bus, dit notre texte; ignoranti quoque, dit la constitation de Sé- 
vére et d'Antonin (1). Toutefois, il faut y mettre cette distinction. 
Si quelqu'un, gérant nos affaires sans que nous le sachions, re- 
coit pour nous une chose, pour une cause quelconque, comme 
nous ignorons entiérement cette détention qu'il exerce pour nous, 
la possession ne nous est pas acquise, elle ne le sera qu'au mo- 
ment oà nous en aurons connaissance (2). Mais si c'est notre procu- 
reur, à qui nous avons personnellement donné mandat d'acheter, de 
recevoir pour nous, il nous acquiert la possession du moment qu'il 
recoit la chose à sa disposition, et avant méme que nous sachions 
qu'il l'a recue; notre volonté concue et donnée à l'avance suffit pour 
qu'il y ait de notre part intention suffisante (3). 

Et per hanc possessionem etiam dominium. L/'intention du ven- 
deur, du donateur, de celui qui, pour une cause quelconque trans- 
lative de propriété, a livré la chose à mon procureur en mon nom, 
a été de transférer la propriété, non pas à ce procureur, mais à 
moi. Le procureur m'a acquis, méme à mon insu, le faij de la puis- 
sance sur la chose, le droit de possession; et comme conséquence 
de cette possession, la propriété est produite à mon profit. Ainsi, 
en définitive, lorsqu'il ne s'agira d'acquérir la propriété que par le 
moyen naturel de la tradition, ce qui est le droit en vigueur sous 
Justinien, et cela pour une cause quelconque, pour cause de vente, 
de dot, de donation, de payement, ou pour toute autre, l'intermé- 
diaire d'un procureur pourra avoir lieu pour recevoir la possession, 
et par elle la propriété : « Si procurator rem mihi emerit ex man- 
» dato meo, eique sit tradita meo nomine : dominium mihi, id est 
» proprietas adquiritur, etiam ignoranti (4). » 

Vel usucapionem. Cependant il parait par la constitution de Sé- 
vére et d'Antonin, déjà plusieurs fois rappelée par nous, qu'om 
avait été plus sévére pour l'usucapion que pour la simple acquisi— 
tion de la possession. Ainsi, on acquérait par son procureur la 
possession, méme à son insu, du moment qu'il avait recu la chose: 
Mais pour que l'usucapion commencát, il fallait qu'on eüt la con- 
naissance précise que la chose lui avait été livrée. Sans doute : puis- 
qu'il fallait, pour l'usucapion, quil y eàüt non-seulement ?nfen- 
lion, mais encore bonne foi (5). 





(1) Cod. 7. 32. 1. Cette constitution que nous venons de rapporter, à la page précédente , note 
2 , est probablement celle à laquelle fait allusion le texte de notre paragraphe. — (2) Dig. 41. 2. 
42. S 1. f. Ulp. — Paul. Sent. 5. 2. & 2. — (3) « Procurator, si quulem , wandante domino , rem 
» emerit, protinus illi adquirit possessionem ; quodsi sua, sponte emerit, non, nisi ratam habuerit do- 
» minus emptionem, » (1b.) — (4) Dig. 41. 1. 13. f. Nerat.; 20. 8 2. f. Ulp. —— 41. 3. &1. f. 
Nerst. — (5) Cod. 7. 32. 1. Voir le texte de cette constitution, page précédente, nole 2. 
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VE. Hactenus tantisper admonuisse 
sufficit, quemadmodum singule res vo- 
bis adquirantur; nam legatorum jus, 
quo et ipso singula res vobis adquirun- 
tur (item fideicommissorum, ubi singule 
res vobis relinquuntur), opportunius 
inferiore loco releremus. Videamus ita- 
que nunc, quibus modis per universi- 
tatem res vobis adquirantur. Si cui ergo 
heredes facti sitis, sive cujus bonorum 
possessionem petieritis, vel si quem 
adrogaveritis (vel si cujus bona liber- 
tatum conservandarum causa vobis ad- 
dicta fuerint), ejus res omnes ad vos 
transeunt. Ac prius de hereditatibus dis- 
piciamus, quarum duplex conditio est : 
nam vel ex testamento, vel ab intestato 
ad vos pertinent. Et prius est, ut de his 
dispiciamus que ex testamento vobis 
obveniunt : qua in re, necessarium est 
initium de ordinandis testamentis ex- 
ponere. 
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6. L'indication sommaire que nous 
venons de faire des moyens par lesquels 
on acquiert des objets particuliers, suffit 
pour le moment : car l'exposition du 
droit des legs, par lesquels vous acqué- 
rez, et des fidéicommis par lesquels on 
vous laisse des objets particuliers, se 
trouvera mieux placée plus loin. Voyons 
donc maintenant les moyens d'acquérir 
les choses par universalité. Si vous 
étes héritier ou si vous demandez la pos- 
session des biens de quelqu'un, si vous 
adrogez quelqu'un, ou s'il vous est fait 
addiction des biens d'un autre pour con- 
server les affranchissements, toutes les 
choses qui lui appartenaient vous sont 
transportées. D'abord traitons des hé- 
rédités : elles se divisent en deux classes; 
car elles sont déféréed par testament ou 
ab intestat; commencons par celles qui 
nous obviennent par testament, et, à ce 
sujet, il est nécessaire d'exposer en pre- 
mier lieu les formalités des testaments. 


Les moyens d'acquérir exposés jusqu'ici, tels que l'occupation, 


la tradition, l'usucapion, ne s'appliquent, par leur nature, qu'à des 
objets certains et déterminés. Mais il est des moyens par lesquels 
on acquiert à la fois une masse composée de différentes choses, 
biens, droits, dettes et charges qui y sont comprises, quoiqu'elles 
ne soient point spécialement désignées. Telles sont l'hérédité, la 
possession des biens qui n'est qn'une hérédité prétorienne; l'adro- 
gation par laquelle on acquérait jadis toute la fortune de l'adrogé, 
et quelques autres. Ces moyens font l'objet des titres qui suivent 
dans les Instituts. 

Nous n'avons aucune action spéciale à exposer à l'occasion des 
deux derniers titres que nous venons d'expliquer. Les contrats et 
les différents actes des esclaves ou des fils de famille, par rapport 
à leurs pécules, donnaient bien naissance à certaines actions par- 
ticuliéres. Mais ces actions concernent la matiére des obligations, 
et non celle dont il vient d'étre question, qui est l'acquisition de la 
propriété. 


RÉSUMÉ DU LIVRE SECOND. 


(TITRBHI A IX) 


Division des choses. — Propriété et autres droits réels. — 
Moyens d'acquérir des objets particuliers. 


DIVISION DES CHOSES. 

Par choses on entend, en Droit romain, tous les objets corporels ou de 
pure création juridique considérés comme soumis, ou du moins destinés 
aux besoins de l'homme, et par conséquent comme pouvant étre l'objet 
des droits. 

Les distinctions qui existaient jadis entre les choses mancipi et nec 
mancipi, entre les terres de l'Italie et celles des provinces, sont entiére- 
ment supprimées sous Justinien. — Le Digeste présente comme division 
principa e celle en choses de droit divin et choses de droit humain ; les 

nstituts, celle en choses hors de motre patrimoine et choses dans notre 
patrimoine. 

Sont hors de notre patrimoine les choses communes (communia), pu- 
bliques (publica), de corporation (universitatis) ; enfin les choses qui ne 
sont réellement à personne (res nullius). — Sont dans notre patrimoine 
oram) qui appartiennent à des particuliers (res privata, res singu- 

m). 

Les choses communes sont celles dont la propriété n'est à personne et 
l'usage à tout le monde, telles que l'air, l'eau courante, la mer et ses ri- 
vages; le rivage de la mer s'étend quatenus hybernus fluctus maximus 
excurrit. 

Les choses publiques sont celles dont la propriété est au peuple et dont 
l'usage est commun, telles que les ports, les voies prétoriennes ou con- 
sulaires, les fleuves; quant à la rive du fleuve, elle appartient en pro- 
priété aux riverains, l'usage seul en est public. 

Les choses de corporation sont celles dont la propriété est à une cor- 
poration et l'usage à tous ses membres, telles que les théátres, les stades 
des cités; on entend par corporation (universitas) une réunion d'indivi- 
dus formant une sorte de personne légale qui peut possédem, étre pro- 

riétaire, contracter, agir en justice; aucune corporation ne peut étre 
ormée qu'en vertu d'une loi. 

Bien que les choses dont nous venons de parler appartiennent à des 
masses, cependant, comme elles ne sont à personne en particulier, et 
qu'elles se trouvent destinées à un usage commun, on les considére comme 
étant hors de notre patrimoine; ce qui les distingue du trésor, des créan- 
ces, des esclaves et autres choses qui, n'étant pas livrées à l'usage public, 
sont dans le patrimoine du peuple ou des corporations. 
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Les choses nullius sont : 1* celles dont l'homme ne s'est pas encore 
emparé, ou qui lui ont échappé, ou qu'il a entiérement abandonnées, 
comme les animaux sauvages, leurs produits, les iles nées dans la mer, 
les objets rejetés par leur maitre: .— 2» celles qui sont retirées du com- 
merce des hommes et qu'on nomme choses de droit divin (res divini ju- 
ris). Ces dernieres se divisent en choses sacrées (sacra), religieuses (reli- 
giosa) et saintes (sancta). 

Depuis l'établissement de la religion chrétienne, les choses sacrées sont 
celles qui ont été solennellement consacrées & Dieu par les pontifes (gue 
rite per pontifices Deo consecrata sunt). — La consécration ne peut étre 
faite par de simples particuliers; elle doit étre autorisée par l'empereur. 
— Les choses sacrées sont retirées du commerce; cependant une consti- 
tution de Justinien permet d'aliéner, pour le rachat des captifs et pour 
la nourriture des pauvres en temps de famine, les objets mobiliers con- 
sacrés au culte. 

Les choses religieuses sont les lieux qui ont servi à recueillir les dé- 
pouilles d'un mort. — Chacun, par l'inhumation, peut rendre un terrain 
religieux, pourvu qu'il en soit propriétaire, ou qu'il ait le consentement 
de toute personne y ayant un droit quelconque de propriété, de copro- 
priété, d'usufruit, d'usage ou de servitude; sinon le terrain ne devien- 
drait pas religieux. — Les choses religieuses sont retirées du commerce 
des hommes, et leur profanation punie civilement et criminellement. 

Les choses saintes sont celles qui ne sont ni sacrées ni profanes, mais 
qui sont protégées par une sanction pénale (qua neque sacra neque pro- 
fana sunt, sed. sanctione quadam sunt confirmata) , telles que les lois, 
les murs, les portes des cités. — Ces choses sont en quelque sorte de 
droit divin (quodammodo divini juris sunt). Le nom de sancta leur vient 
du verbe sancire, sanctum, sanctionner, garantir. 

Les choses sont encore divisées par les Instituts en choses corporelles 
ou incorporelles. Les premiéres sont celles qui existent physiquement et 
tombent sous nos sens (qua tangi possunt). — Les secondes, celles qui 
n'existent que légalement et ne peuvent tomber sous nos sens (que tangi 
, non possunt). 

On peut dire de ces derniéres qu'elles comprennent tout ce qui consiste 
en des droits (que in jure consistunt), comme l'hérédité, les obligations, 
les servitudes, etc. — Ces droits peuvent élre considérés comme des cho- 


ses, parce qu'ils peuvent devenir à leur tour l'objet d'autres droits. 


PROPRIÉTÉ ET AUTRES DROITS RÉELS. 


En mettant à part les droits réels relatifs à l'état des personnes soit 
dans la société générale, soit dans la cité, soit dans la famille, et ne con- 
sidérant que ceux qui ont uniquement pour objet la richesse matérielle, 
il faut compter comme tels, sous Justinien : — la propriété, — la pos- 
session, qui s'y réfere étroitement; — les servitudes, soit personnelles, 
soit prédiales; — les droits d'emphytéose; — de superficie; — et enfin 
de gage ou hypothéque. 


Propriété (dominium, proprietas). 


Sous les Douze-Tables, il n'existait qu'un seul domaine, le domaine 
romain, propre aux seuls citoyens. — Plus tacd s'introduisit en outre une 
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sorie de propriété imparfaite et naturelle, et l'on distingua le domaine 
romain (dominium ex jure Quiritium) et le fait d'avoir une chose dans 
ses biens (in bonis habere). — Sous Justinien, ces distinctions n'existaient 

lus que de nom; une constitution impériale les supprime totalement, et 
lon ne reconnait plus qu'une seule propriété dépouillée du caractére 
spécial que lui avait imprimé le droit primitif, et semblable à celle des 
autres peuples. 

La propriété donne sur la chose une puissance entieére ( plenam in. re 
potestatem) : pouvoir de l'occuper, d'en retirer tous les services, tous les 
produits, tous les profits, de la modifier, de la diviser, de l'aliéner, máme 
de la détruire. 

Parmi teus ces droits, on distingue, comme comprenant à peu prés 
tous les autres ou du moins les principaux : — le jus utendi, ou le droit 
de retirer les services, — le jus fruendi, celui de percevoir les fruits; — le 
jus abutendi, celui de disposer de la chose, soit en l'aliénant, soit en la 
détruisant; — et enfin le jus vindicandi, celui de vendiquer la chose 
dans les mains de tout détenteur, dernier droit qui n'est que la sanction 
des autres. 

De là est venue cette définition généralement adoptée par les commen- 
tateurs : dominium est jus ulendi, fruendi el abutendi, quatenus juris 
ralio patitur. 

Plusieurs des droits qui composent le domaine peuvent étre détachés 
les uns des autres et appartenir méme par fragments à différentes per- 
sonnes; mais on considere toujours comme propriétaire celui à qui reste 
le pouvoir de disposer. 


Possession ( possessio ). 


Il faut bien distinguer la possession purement physique de la posses- 
sion légale. 

La possession physique (nuda detentio, naturalis possessio, corporalis 
possessio) n'est qu'un fait; c'est la détention, l'occupation réelle d'une 
chose. Ce fait n'est cependant pas sans quelque influence dans le droit. . 

La possession légale (possessio) est non-seulement un fait, mais un 
droit. Deux éléments la composent : le fait et l'intention. — H y a fait 
légal de possession toutes les fois que la chose est, d'une maniere quel- 
conque, à notre libre disposition. — Quant à l'intention, elle consiste 
dans la volonté de posséder la chose comme maitre. 

La possession produit, selon les circonstances, différents avantages. — 
Elle donne la propriété soit des choses nullius dont on s'empare le pre- 
mier, soit des choses que le maitre veut aliéner en votre faveur ; — elle 
fait gagner, dans certains cas, les fruits consommés, et méme acquérir, 
au bout d'un temps fixé, la propriété des choses appartenant à autrui; — 
elle donne le droit de détenir la chose jusqu'à ce que quelqu'un ait 
prouvé en étre propriétaire; — enfin on peut agir devant la juridiction 
pour conserver ou pour se faire rendre sa possession. 

Plusieurs des droits qu'engendre la possession sont susceptibles d'étre 
détachés les uns des autres et donnés à des personnes différentes ; mais 
on considére toujours comme possesseur celui au nom de qui les autres 
détiennent. 

Pour les objets incorporels il y a, non pas une possession, mais une 
quasi-possession composée aussi de deux éléments : le fait d'avoir à sa 








Lj 
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libre disposition l'exercice du droit, et l'intention d'exercer ce droit comme 
maitre. 


Actions relatives à la possession ou d. la propriété. 


Les droits de possession ou de quasi-possession sont poursuivis ou pro- 
légés par des interdits (interdicta), qui, depuis la suppression de la pro- 
cédure par formules, sont devenus de véritables actions. — Les interdits, 
sous Justinien, se divisent, quant à ce qui concerne la possession, en trois 
classes : interdits pour acquérir, pour conserver ou pour recouvrer la pos- 
session; auxquelles il s'en ajoutait jadis une quatriéme : interdits dou- 
bles, c'est-à-dire tant pour acquérir que pour recouvrer la possession. 

Les droits de propriété donnent lieu aux actions réelles (actiones in 
rem), dont il existait plusieurs espéces, et parmi lesquelles on doit remar- 
quer la vendication proprement dite (rei vindicatio). Le demandeur, 
dans ces actions, soutient qu'une chose, corporelle ou incorporelle, est 
à lui. 


Moyens d'acquérir la propriété d'objets particuliers. 


Les Instituts distinguent les moyens d'acquérir par universalité ( per 
universitatem), et ceux d'acquérir des objets particuliers (singulas res). 

Dans l'acquisition par universalité, ce n'est pas uniquement un droit 
de propriété qui est acquis, mais une masse universelle de droits et de 
charges de toute nature : propriétés, droits réels de tous genres, créances, 
obligations. En un mot, il y a succession, c'est-à-dire remplacement d'une 
personne par une autre, dans un ensemble de droits. — Cette matiere est 
traitée plus loin. 
, Il ne s'agit ici que des moyens d'acquérir Ia propriété d'objets particu- 

ers. 

Ces moyens se distinguent en moyens du droit des gens et moyens du 
droit civil. — Au premier rang, à l'époque de Justinien, on place sans hé- 
siter les moyens d'acquérir naturels, ou du droit des gens. 


Moyens d'acquérir du droit des gens. — Occupation. 


En téte de ces moyens les Instituts traitent de l'occupation. 

On devient propriétaire par occupation lorsqu'on acquiert le premier 
la possession d'une chose nullius. 

Il faut donc : — 1? Que la chose, susceptible de tomber dans le patri- 
moine de l'homme, ne soit à personne; comme les animaux sauvages, 
leurs produits, les produits de la mer ou de ses rivages, les iles nées dans 
la mer, les ennemis et les choses des ennemis, les objets que le proprié- 
laire a rejetés parce qu'il n'en voulait plus, etc. ; — Il faut 2» qu'on ait 
acquis la possession légale de cette chose : ce qui exige, comme nous le 
savons, le fait que cette chose soit par un moyen quelconque en notre 
pouvoir, et l'intention de l'avoir à nous. 

Du reste, qu'on ait pris la chose sur son terrain ou sur celui d'autrui, 
peu importe. 

La propriété produite par l'occupation d'une chose nullius cesse dés 
que cette chose vient à rentrer dans son état naturel. 
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Accessions ( accessiones). — Confusion de choses appartenant à divers 
propriétaires. — Confection d'objets nouveaux. — Fruits. 


Le fait qui se produit lorsqu'une chose vient se réunir, s'incorporer 
comme dépendance, comme partie subordonnée à une autre chose prin- 
cipale, ou absorbée par elle, emporte des conséquences de droit qu'il im- 
porte d'examiner, et qui présentent quelquefois une véritable acquisition, 
le plus souvent des effets du droit de propriété, la consommation de la 
chose d'autrui et des réglements d'indemnité pour celui qui se trouve 
ainsi privé de sa chose : — Les commentateurs ont désigné ce genre d'é- 
vénement sous le nom générique d'accession, et ils en ont fait un mode 
spécial et particulier d'acquisition du droit des gens. Ce mot n'a pas recu 
en Droit romain un tel sens; il désigne la chose réunie comme accessoire 
et non le fait de la réunion. Les Instituts exposent successivement plu- 
sieurs exemples qui se rapportent à ce genre d'événements, mais sans les 
comprendre sous une dénomination générale. 

L'accession est, de l'avis, selon nous incontestable, de presque tout le 
monde, un véritable moyen naturel d'acquérir à l'égard des choses qui 
n'appartiennent à personne, ou sur lesquelles personne ne peut faire re- 
connaitre de droit de propriété. — Telles, par exemple, que les pigeons, 
les abeilles et autres animaux semblables, qui viennent se réunir à un 
colombier, à une ruche. Tels les alluvions, les détritus divers, charriés 
par le courant et jetés ou déposés peu à peu sur une terre, de maniere à 
ne pouvoir plus étre reconnus par personne et à faire corps avec cette 
terre. Les Romains, selon nous, rangeaient dans le méme cas les iles nées 
dans les fleuves , et le lit que ces fleuves ahandonnent ; cas avec lesquels 
il ne faut pas confondre celui d'inondation, ou de terrains reconnaissa- 
bles emportés et déplacés violemment par la force des eaux ou de tout 
autre choc. — Sous ce point de vue, l'accession est un moyen d'acquérir 
qui opere sur les choses nullius, à peu prés comme l'occupation. 

L'accession est encore, chez les Romains, un moyen d'acquérir méme 
la chose d'autrui, quoique cette chose conserve son existence et soit par- 
faitement recounaissable par le propriétaire, dans quelques cas excep- 
tionnels et rares, notamment dans celui de la ferruminatio. 

Dans la plupart des autres, elle n'est véritablement que l'absorption, la 
consommalion, la destruction, soit irrémédiable, soit remédiable, de la 
chose d'autrui; événement qui ne laisse au propriétaire dont la chose a 
été détruite qu'un droit d'indemnité. 

Quant à ce qui concerne les fruits, il n'y a que les effets légaux de la 
propriété ou de la possession. 

Parmi les divers exemples cités dans les Instituts, on doit remarquer : 

Ce qui distingue le cas oü quelqu'un, avec la matiére d'autrui, a formé 
une nouvelle espéce, et celui oü il y a eu confusion de choses liquides. 
Dans le premier cas, le caractére essentiel consiste en ce que la matiére 
employée se trouve transformée en un objet nouveau, et cela par l'indus- 
trie de l'ouvrier : la cause d'acquisition de la propriété du nouvel objet 
est ici la création. Dans le second, la confusion n'a produit aucun nouvel 
objet, ou l'a produit par hasard; le droit résultant de la création ne se 
trouve donc ni pour l'une ni pour l'autre des parties; il y a copropriété ; 

Ce qui est relatif aux constructions faites par quelqu'un sur son terrain 
avec les matériaux d'autrui, ou sur le terrain d'autrui avec ses matériaux; 
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et la défense, venant des Douze-Tables, de faire abattre les constructions, 
soit par la vendication, soit par l'action ad exhibendum , de peur que la 
ville ne soit défiqurée par des ruines ( ne ruinis urbs deformetur); 

Enfin la différence entre l'écriture, considérée comme accession du pa- 
pier, du parchemin, et la peinture comme chose principale par rapport 
à la toile. 

Bien qu'en: régle générale les fruits d'un fonds appartiennent au pro- 
priéteire comme produit de sa chose, cependant le possesseur de bonne 
oi a, quant à ces fruits, deux avantages bien distincts : le premier, d'étre 
considéré comme propriétaire pour tous les fruits quelconques, dés qu'ils 
ne tiennent plus au sol; le second, de ne devoir au maítre du fonds au- 
cun compte pour les fruits consommés. 


Invention de trésors. e 


Le trésor est défini au Digeste : Vetus quedam depositio pecunie, cu- 
jus non exlal memoria, ul jam dominum non habeat. ll est attribué moi- 
tié à l'inventeur, moitié au propriétaire du terrain. 


Tradition (traditio). 


En régle générale, chez les Romains, les conventions ont pour objet 
d'obliger les parties contractantes à exécuter leurs promesses, mais non 
de transférer la propriété. Pour que cet effet de translation soit produit, 
en exécution de [. convention, il faut réunir en faveur de l'acquéreur la 
possession légale, et la volonté du propriétaire capable d'aliéner. D'oà il 
suit que si l'acquéreur n'a pas la possession, il faut la lui remettre. 

On nomme (tradition la remise de la possession. — On peut remettre 
ou simplement la possession physique, il y a alors tradition corporelle 
(nuda traditio) ; ou la possession proprement dite, il y a alors tradition 
proprement dite. 

Le fait seul de la tradition corporelle ne transfére pas la .propriété, 
s'il n'a été amené par une juste cause. — On entend par juste cause un 
contrat ou un fait quelconque eatrainant comme conséquence la volonté 
de transférer la propriété, par exemple, une vente, un échange, une do- 
nation. — Du reste, ce fait peut n'étre que le résultat d'un dol; il peut y 
avoir malentendu entre les parties, l'une donnant pour une cause, l'autre 
recevant pour une autre : il suffit qu'il ait entrainé la volonté de trans- 
férer la propriété. 

Les régles sur ce mode d'acquérir sont : — Que la chose ait été mise 
d'une maniere quelconque à la disposition de l'acquéreur; — qu'elle ait 
été remise et recue avec l'intention de transférer la propriété; alors il y 
8 tradition de la possession légale; — mais, pour que la propriété soit 
transférée à l'instant, il faut de plus que cette tradilion soit faite par le 
propriétaire ayant la capacité d'aliéner. 

Quelquefois la volonté seule des parties transfére la propriété : 1^ lors- 
que la chose était physiquement gu pouvoir de l'acquéreur; — 2» lorsque 
les parties conviennent que le propriétaire qui aliene retiendra la chose 
en prét, en usufruit, en depot, eic.; — 3? lorsque l'acquéreur avait déjà 
la possession légale. Mais, dans ces cas, c'est parce que la possession lé- 
gale existait déjà, ou que la seule volonté a suffi pour la donner. 

I. 33 
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Du reste, il existe des moyens civils d'acquérir sans qu'il y ait posses- 
sion, et réciproquement, sans qu'il y ait volonté du propriétaire. On les 
verra plus tard. 

ll ne faut pas distinguer plusieurs espéces de tradition, bien que la 
tradition puisse étre faite de plusieurs maniéres. 

Pour les choses incorporelles, comme il ne peut exister qu'une quass- 
possession , il ne peut y avoir qu'uue quasi-tradition. 


Moyens d'acquérir des objets particuliers, d'apres le droit civil. — 
Uswucapion (usucapio) et prescription (prsscriptio). 


Le texte s'occupe en premier lieu de l'usucapion ct de la prescription. 

Elles différaient jadis en ce que : l'usucapion était de droit civil et ap- 
plicable aux meubles dans tous pays, aux immeubles de l'Italie seulo- 
ment ; la prescription de droit prélorien, et applicable aux immeubles des 
provinces. 

La premiére avait lieu par un an pour les meubles, par deux ans pour 
les immeubles ; la seconde par dix ans entre présents, et vingt ans entre 
absents. 

L'usucapion était un moyen d'acquérir ; la prescription un moyen de se 
libérer, une espéce d'exception pour repousser l'action du propriétaire. 

L'une donnait le domaine de la chose avec les charges de gage ou 
d'hypotheque dont elle était grevée; l'autre servait à repousser non-seu- 
lement le propriétaire, mais encore les créanciers qui n'avaient pas 
exercé leurs droits. 

L'usucapion n'était pas interrompue par l'action et continuait pendant 
le procés; la prescription était interrompue par ce qu'on nemmait la di- 
lis contestatio. 

Justinien les confond et les modifie l'une par l'autre; il veut qu'en tous 

pays les meubles soient acquis par trois aus d'usage, les immeubles par 
ix ans entre présents, et vingt ans entre absents. Usage, dans cetie ma- 
tiére, est pris pour possession. 

Ne sont pas susceptibles d'étre acquis par l'usage : les hommes libres; 
— les choses hors du commerce, sacrées ou religieuses ; — les esclaves 
fugitifs; les choses volées, en vertu de la loi des Douze-Tables et de la 
loi Atinia; les immeubles envahis par violence, en vertu de la loi 
Julia et Plautia : jusqu'à ce que le vice résultant de la fuite, du vol ow 
de la violence soit purgé par la rentrée des objets dans les mains du pro- 
priétaire; — les choses du fisc, excepté les biens vacants qui ne lui sont 
pas encore dénoncés; — les immeubles des églises; — les biens des mi- 
neurs de vingt-cinq ans; — et quelques autres encore. 

Les conditions nécessaires pour l'acquisition par l'usage, sont : 

l1» La possession civile; 

2» Une juste cause de cette possession ( justa causa, justus titulus) ; — 
on nomme ainsi un contrat ou un fait quelconque coalorme au dreit, par 
suite duquel la possession a été recue ou prise dans le but d'acquérir la 
propriété; il y a juste cause de possession qnand on possede, par exemple, 
pro emptore, pro donato, pro dote, pro soluto, pro derelicto, pro legate, 
pro suo; — malgré cette juste cause, la propriété peut n'aveir pas été 
acquise sur-le-champ par quelque obstacle provenant, soit de celui qui a 
recu, scit de la chose; 


9? La bonne foi, qui a lieu lorsque le possesseur ignore compléte- 
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xhent le vice de son acquisition; — elle doit provenir d'une erreur de 
fait, et non de droit; — il faut de plus que l'erreur ne soit pas grossiàre; 
—- la bonne foi n'est, du reste, exigée qu'au commencement de la pos- 
session; pour la vente cependant il faut qu'elle ait existé au moment du 
contrat et à celui de la tradition ; — c'est une question controversée que 
de savoir si, lorsqu'il y à bonne foi, sans que la possession soit réelle- 
ment fondée sur une juste cause, l'usucapion peut avoir lieu : le texte la 
décide négativement; cependant on trouve au Digeste des exceptions à 
cette décision; 

4^ La quatri&me condition est le temps voulu ; — ce temps se compte 
par jours et non par heeres. 

Quelquefois le temps d'un premier possessemr se réunit à celui de son 
successeur ; — ceci a lieu tant pour les successeurs qui continuent la per- 
sonne du défunt à qui ils ont suecédé pro Aerede, pro possessore ; fue 
pour les successeurs qui ne continuent pas cette personne, par exemple 
ceux qui ont recu à titre de vente, de donation, de legs, etc.; — avec cette 
différence entre eux, que lhéritier, le possesseur de biens n'acquieérent 
. que lorsque le défant acquérait, quelle que soit, du reste, leur bonne ou 
mauvaise foi personnelle; tandis que les successeurs particuliers acquib- 
rent ou n'acquiéregt pas selon qu'ils sent eux-mémes de bonne oa de 
mauvaise foi, et quelle que fàt, du reste, l'opinion de leur auteur ; — de 
serte que, daus ce dernier ces, les temps ne se joignent que lorsque l'au- 
teur et le successeur ont tous deux possédé utilement. 

La prescriptton, comme l'osucapiton, seit pour les meubles, soit pour 
les immeubles, produit, sous Justinien, la propriété; — quant aux droits 
d servitude ou de gage, ils sont éteints si la chose a été possédée comme 

re. 

L'interruption de l'acquisition par l'usage se nomme chez les Romains 
usurpelio. — Elle a lieu naturellement lorsque, par vol, par violence, par 
l'envahissement des eaut, par sa captivité, enfin par un événement quel- 
conque, celui qui possédait perd la possession: ou bien encore, quand le 
véritable propriétaire vient à obtenir la chose, méme à litre de gage ou 
de bail. — L'interruptien civile a lieu, sous Justinien, par l'action du vé- 
rítable propriétaire. 

Il existe encore quelques autres prescriptions : telle est celle qu'on 
nomme longissimi temporis, qui a lien quelquefois par trente, quelque- 
fois par quarante ans; ce n'était autrefois qu'un moyen de se libérer, 
mais elle est devenue sous Jastmien, dans bien des cas, un moyen d'ac- 
queri. Telle était encore la prescription particuliére introduite pour les 

iénattens du fisc, dont parle le texte. 

Le possesseur a, pour garantie de ses droits, avant que l'usucapion ou 
la prescription soient achevées , les interdits possessoires pour conserver 
la possession dont il jouit; — et méme, si par quelque événement il vient 
à la perdre, l'action publicienne ( publiciana in rem actio), pour vendi- 
quer la chose comme s'il l'avait déjà prescrite; — aprés que l'usucapion 
ou la prescription sent achevées, il a towtes les actions ou exceptions qui 
résultent de la propriété. | 


Legs (legatum). 
Le legs est encore un moyen civil d'atquérir la propriété, sans la né- 


cessité d'au-une tradition, par le seul effet do droit. — Mais comme cette 
33. 
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matiére se lie intimement à celle des testaments, elle se trouve, dans les 
Instituts, renvoyée plus loin, et traitée seulement comme appendice des 
hérédités testamentaires. — Le fidéicommis, sous Justinien, étant, dans 
ses effets, assimilé aux legs, doit à cette époque étre compté de méme au 
nombre des moyens civils d'acquérir. 


Donation à cause de mort ( mortis causa donatio). — Et, par occasion, 
donation entre-vifs (donatio), dot (dos), donation à cause de noces 
(propter nuptias). 


La donation à cause de mort ( mortis causa donatio) est, dans certains 
cas, comme le legs, à l'époque de Justinien, un moyen civil de transpor- 
ter, sans tradition et par le seul effet du droit, la propriété d'une per- 
sone à une autre. — Les autres donations ne sont pas des moyens, elles 
sont seulement des causes légitimes d'acquisition; c'est-à-dire que par 
elles-mémes elles ne transférent pas la propriété, mais elles servent de 
cause à la translation qui doit en étre opérée. — Les Instituts n'en trai- 
tent donc ici que par occasion, et sans que ce soit bien exactement leur 

lace. 
d Le mot donatio, dans son acception étymologique, signifie rigoureuse- 
ment une translation de propriété (datio) faite par libéralité (dono). — 
Il exprimait, dans son origine, le fait de cette translation et non un moyen 
de l'opérer ou de s'y obliger. | 

On nomme donation à cause de mort celle qui est subordonnée à la 
condit:on du décés. 

Le décés dont il s'agit peut étre ou général, de quelque maniére et à 
quelque époque qu'il arrive; ou spécialement prévu, dans telle ou telle 
circonstance, — Ce peut étre méme le décbs d'une tierce personne. 

La donation peut y étre subordonnée de deux maniéres différentes : — 
ou bien de telle sorte qu'elle n'existera que si la mort a lieu, et seule- 
ment à l'époque de la mort : la donation est alors conditionnelle (dona- 
tio sub conditione) ; — Ou bien de telle sorte qu'elle existe à l'instant, 
mais qu'elle doive étre résolue si le prédécbs indiqué n'a pas lieu :la do- 
nation est immédiate, mais résoluble sous condition (donatio que sub 
conditione solvitur). 

Ses effets varient selon qu'il s'agit du premier ou du second de ces cas. 
— La donaiion à cause de mort n'est véritablement et par elle-méme un 
moyen d'acquérir que dans le premier. Avant Justinien, méme dans ce 
premier cas, la propriété ne se trouvait 'transférée à l'époque du déces 
qu'eu vertu de la tradition ou de la mancipation conditionnelles qui 
avaient été faites auparavant. 

La donation à cause de mort doit étre faite, d'apres la législation de 
Justinien, devant cinq témoins, avec le consentement du donaleur et du 
donataire. | 

Elle est révocable. 
| Elle a de grandes analogies, mais elle a aussi des différences avec les 

egs. 

Elle ne doit pas étre confondue avec ce qu'on nommait acquisition à 
cause de mort (»or(is causa capio ). 

La donation entre-vifs, dans le droit primitif, n'était pas un contrat ni 
une convention obligatoire. — Lg mot de donation ne désignait méme pas 
la convention de donner, mais l'acte méme de donner; lequel n'était ac- 
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compli que par un des moyens ordinaires de transférer la propriété. — 
Jusque-là, et par l'effet de la seule convention, il n'y avait ni acquisition, 
ni méme obligation. 

La convention de donner, par l'effet des constitutions impériales, a 
successivement changé de caractére. — Justinien veut que ce genre de 
convention soit obligatoire comme la vente; mais la propriété n'est trans- 
férée que par la tradition. La donation entre-vifs, ainsi enlendue, n'est 
donc pas un moyen d'acquérir. 

Elle doit étre insinuée, sauf quelques exceptions. 

Elle est irrévocable, si ce n'est pour cause d'ingratitude; et pour sur- 
venance d'enfants, mais dans un cas particulier seulement. 

* Elle différe sur plusieurs points importants de la donation à cause de 
mort. 

Les donations étaient prohibées entre époux durant le mariage. — Ce- 
pendant, depuis un sénatus-consulte rendu sous Caracalla , elles ne sont 
pas nulles radicalement, mais seulement révocables par la volonté du 

onateur, et elles se trouvent confirmées si le donateur meurt sans avoir 
fait de révocation. 

Il existe une corrélation entre la donation à cause de noces, de la part 
du mati, et la dot, de la part de la femme. 

La dot est définie : tout ce qui est apporté de la part de la femme au 
mari, pour soutenir les charges du mariage. 

Primitivement, ce genre de convention n'était pas au nombre des con- 
trats : on l'effectuait par la translation immédiate de la propriété; à dé- 
faut, on ne pouvait la rendre obligatoire que par la stipulation ou par la 
diction de dot. Des constitutions impériales l'ont déclarée obligatoire par 
elle-méme. 

On permit de trés-bonne heure de constituer la dot, non-seulement 
avant, mais méme pendant le mariage. 

Le mari était propriétaire des biens dotaüx durant le mariage, mais à 
charge de les restituer à sa dissolution, en méme quantité et qualité pour 
les choses fongibles ou.mises à prix par le contrat, et identiquement pour 
les autres choses. 

Les immeubles dotaux n'étaient pas inaliénables dans le principe : le 
mari poufait les engager ou les aliéner avec le consentement de la femme. 
— La loi Julia commenca par en prohiber l'hypothéque, et Justinien l'a- 
liénation : c'est de là que date leur ínaliénabilité.. 

La donation ante nuplias n'a été introduite en usage que postérieure- 
ment à la dot. — Elle ne pouvait se faire qu'avant les noces, les libérali- 
tés étant prohibées entre époux. 

Elle était faite de la part du mari à la femme, par analogie et, en quel- 
que sorte, par compensation de la dot. — Cette espéce de compensation 
consistait : en ce que la donation anté-nuptiale était destinée, comme la 
dot, à soutenir les charges du mariage; les biens qui la composaient étaient, 
comme le fonds dotal, hors des poursuites des créanciers; elle était res- 
tituéfà la fin du mariage, de méme que la dot. 

Le mari, dans certains cas, encourait la perte de sa donation, de máme 
que la femme, dans des cas semblables, la perte de sa dot. 

L'avantage que l'un des époux avait fait à l'autre, en cas de survie, sur 
la dot ou sur la donation, était réciproque; — d'aprés une constitution de 
Léon et Anthémius, il devait y avoir, daus ces avantages, égalité propor- 
tionnelle ; — d'aprés Justinien, égalité numérique. 
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Justin a permis d'augmenter, et Justinien méme de constituer cette do- 
naüon durant le mariage. — Dés lors, au lieu de se nommer ante nuptias, 
elle se nomme propter nuptias. 

Dans la donation à cause de mort subordonnée conditionnellement au 
décés, le donataire, dés que cette condition s'est aecomplie, a l'action réelle 
(rei vindicatio) pour réclamer la chose donnée, puisque la propriété lui 
en est transférée par le seul effet du droit à l'époque de Pastinien et 
avant Justinien, en vertu de la tradition ou de la maneipation condition- 
nelles qui lui avaient été faites. Si la condition vient à défaillir, ou si le 
donateur, avant soa décés, veut révoquer sa libéralité, étant resté toujeurs 
propriétaire, il peut exercer la rei vindicatio contre le donataire, lorsque 
celui-ci se trouve en possession. . 

Dans la donation à cause de mort, immédiate, mais résoluble si le pré- 
décàs n'a pas lieu, le donateur, s'il veut révoquer et reprendre sa libéra- 
lité avant l'événement, a, réguliérement selon les principes du droit strict, 
la condictio pour s'en faire rendre la propriété par le donataire; — la 
jurisprudence lui a en outre, et par extension, accordé une vindicatio 
ulile pour réclamer la chose comme s'i] ne l'avait pas aliénée. — De méme 
&i c'est l'événement prévu, c'est-à-dire le cas de sa survie, qui a résolu la 
donation en s'accomplissant, le donateur a, pour se faire rendre la-ehose, 
la condictio quasi re non secuta, et méme, par uue extension utile, la 
- Fei vindicalio. | 

Les donations entre-vifs, qui n'ont pas: étà effectuées par la tradition, 
donnent au donataire, pour se faire délivrer les objets donnés, la condic- 
lio certi ou l'action ez stipulatu, s'il y a eu stipulation ; — et la condic- 
[io ex lege, s'il n'y a eu qu'une simple convention. 


Droit d'accroissement (jus adcrescendi) supprimé sous Justinien. 


Lorsqu'un esclave appartenait en commun à plusieurs maitres, l'af- 
franchissement fait par un ou quelques-uns de ces maitres, de telle ma- 
niére qu'il eàt dà rendre l'affranchi citoyen romain s'il eàt été fait par 
tous, profitait à ceux qui n'avaient pas affranchi, et constituait pour eux 
un mode partculier d'acquérir, sous le nom de droit d'accroissegnent (jus 
adcrescendi). 

Justinien abroge cette législation : — l'esclave sera affranchi, et les 
maitres qui n'y ont pas consenti, indemnisés. 


Perte de la possession ou de la propriété. 


La possession légale se perd par le fait.om par l'intention. — Par le 
fait, lorsque la chose cesse d'étre à notre disposition; — par l'intention 
lorsqu'il est établi que nous ne voulons plus posséder. — Mais l'absence 
seule ne fait pas perdre la possession, parce qu'elle n'empéche pas que la 
chose ne soit à notre libre disposition. 

La propriété se perd principalement : lorsque celui qui l'avait devient 
incapable d'étre propriétaire; — lorsque la chose périt, ou sort du patri- 
moine des hommes; — lorsque la propriété est transférée à autrui; — lors- 
que le maitre rejette la chose parce qu'il n'en veut plus. 
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Servitudes en. général (servitutes) ; — servitudes réelles ou prédiales 
. (rerum, ou prediorum). 


Les servitudes considérées au point de vue de celui qui en jouit, sont 
. des démembremenis, des fractions plus ou moins importantes du droit de 
propriété ; au point de vue de celui qui les souffre, ce sont des modifica- 
tions, des altérations de la propriété. 

On les nomme droits ( jura), parce qu'elles consistent en certains droits 
sur la chose d'autrui; — servitudes (servitutes), parce qu'elles sont comme 
un asservissement de la chose qui est soumise. | 

Elles se divisent en réelles ou prédiales (rerum, prediorum) et per- 
sonmelles ( pefsonarum ou personales ), selon. qu'elles sont créées pour 
augmenter l'utilité d'une chose, ou pour l'avantage individuel d'une per- 
sonne. ' 

— Plusieurs principes leur sont communs : — 1* toutes sont des droits 
réels sur la ehose d'autrui; — 2» nul ne peut avoir de servitude sur sa 
propre chose (nesniné res sua servit); — 3? elles consistent, soit à souffrir, 
s0ií à ne pas faire, jamais à faire; — 4? on ne peut établir de servitude 
sur une servitude (servitus servitutis esse non potest) ; — 5" elles ne peu- 
vent étre possédées ; mais pour celles qui consistent à souffrir on a admis 
WRé quasi- possession. 

Les servitudes prédiales n'ont pour objet que des immeubles. 

Elles peuvent eonsister soit à souffrir, soit à ne pas faire. 

Elles sont considérées comme indivisibles. | 

Elles se distinguent en servitudes d'héritages ruraux, servitedes d'héri- 
tages urbains (rusticorum vel urbanorum prediorum).  ' 

Par héritage rural, lorsqu'il s'agit d'apprécier la nature des servitudes, 
il faut entendre (e sol ; par héritage urbain, la. superficie, ce qui est élevó 
au-dessus du sol, en quelque lieu que ce soit, à la ville ou à ia campagne. 
— Les servitudes, du reste, ne tirent leur qualité ni de l'héritage domi- 
nant ni de l'héritage servant, mais de leur propre nature : — ceBes qui 
existent par le sol (que in solo consistunt) sont servitudes d'héritages ru- 
raux; — celles qui consistent en superficie, c'est-à-dire dont l'existence 
emporte nécessairement l'idóe de superficie, de construction au-dessas du 
sol (que tn superficie consistunt), servitudes d'héritages urbains. 

Ces dernieres ont un caractere de continuité que n'ont pas en général 
les servitudes rurales; — ce qui amóne des différences importantes dane 
la quasi-pessession de ces servitudes et dans la maniere de les perdre par 
le non-usage. 

De plus, les servitades rurales étaient jadis res mancipi, les amres nec 
mancipi. Cette distinction est supprimée sous Justimien. 

ll faut remarquer parmi les servitudes d'héritages ruraux: — iter, dont 
le but essentiel est de passer (eundi gratia) ; — actus, dont le but essen- 
tiel est de conduire, et qui comprend aussi le droit de passer (eundi vel 
agendi gratia) ; — via, dont le but essentiel est de passer, de conduire, 
et de se servir du chemin peur tous ses usages.— Des différences de lar- 
geur dans le chemin distinguent encore ees droits l'un de l'autre. 

Dans les servitudes d'héritages urbains, il faut bien remarquer la dif- 
férence qui existe entre : les servitudes oneris ferendi, el figni immit- 
tendi ; stillicidii recipiendi, et non recipiendi ; altius won tollendi, et al- 
tius tollendi ; luminum, et ne luminibus officiatur. 
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Pour qu'une servitude d'héritage puisse exister, il faut nécessairement 
deux fonds d'un voisinage suffisant pour l'exercice du droit; — il faut 
que la servitude soit de quelque utilité ou de quelque agrément; dés 
qu'elle devient inutile, elle s'évanouit; — enfin il faut en général qu'elle 
ait une cause perpétuelle. 

Sous la légi-lation de Justinien, les servitudes s'établissent soit comme . 
droits réels, soit du moins en obligation : 

]^ Par des conventions, — ce qui doit s'entendre ou des pactes et des 
stipulations, — ou des pactes insérés dans une vente, dans une tradition, 
— ou de la vente méme du droit de servitude; 

2» Par testament, soit en léguant directement la servitude, soit en con- 
damnant les héritiers à la supporter; 

9" Par l'usage : nulle servitade, au moins depuis la loi Scribonia , ne 
peut étre acquise par usucapion ; mais les préteurs, les constitutions im- 
périales accordent des actions utiles, des interdits utiles, pour faire main- 
tenir dans leurs droits ceux qui jouissent depuis longtemps de certaines 
servitudes, parmi lesquelles sont principalement les servitudes urbaines 
et les droits de cours d'eau ; — il ne faut pour cette acquisition par l'usage 
aucun titre, mais une jouissance qui ne soit ni violente, ni clandestine, ni 

récaire; — le temps n'est pas fixé, il doit étre long, quelquefois méme 
immémorial, selon [es circonstances et la nature des servitudes ; — c'est 
une question de savoir si Justinien l'a arrété à dix ans entre présents et 
vingt ans entre absents; 
Par adjudication, dans les actions familie erciscundae et communi di- 
vidundo. 

Parmi ces divers moyens, sous Justinien, les pactes insérés dans la tra- 
dition, le testament, le long usage et l'adjudication établissent les servi- 
tudes comme droits réels; — pour les autres pactes et stipulations, la 
question est controversée; mais nous pensons qu'ils ne donnent naissance 
qu'à une obligation. 

Les servitudes s'éteignent : 

1* Par la perte de l'un des héritages; 

2» Par la confusion ; 

3* Par la remise, qui a lieu lorsque le maitre du fonds dominant a vo- 
lon'airement laissé faire quelque acte qui empéche la servitude; ^^ 

Á* Par le non-usage, — dont le temps est fixé par Justinien à dix ans 
entre présents et vingt ans entre absents: — une différence existe encore 
sur ce point entre les servitudes rurales et les servitudes urbaines , il faut, 

our celles-ci, que le maitre du fonds servant ait acquis sa libération (/i- 

er(atem usucapere) par un acte contraire & la servitude. Nous n'admet- 
tons pas l'opinion de ceux qui pensent que Justinien a exigé cette condi- 
tion méme pour les servitudes rurales. 

Enfia il est encore quelques autres modes d'extinction moins impor— 
tants. . 


Servitudes personnelles (personarum). — Usufruit ; usage ; habitalion ; 
droit aux travaux d'un esclave. | 


Les servitudes personnelles peuvent avoir pour objet des meubles aussi 
bien que des immeubles; 
Elles ne consistent jamais qu'à souffrir ; 
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Elles ne sont pas toutes indivisibles : l'usufruit est considéré comme 
susceptible de division, l'usage comme indivisible. e 


L'usufruit est défini : jus alienis rebus utendi fruendi salva rerum sub- 
stantia. 


Le jus utendi n'est pas le droit de prendre les fruits circonscrit par la 
nécessité, mais un droit distinct, qui consiste à retirer de la chose toute 
l'utilité qu'elle peut rendre sans en prendre aucun produit ni en altérer 
Ja substance; 


Le jus fruendi donne le droit de percevoir tous les produits qui sont 
' rangés dans la classe des fruits, soit naturels, soit civils, car l'usufruitier 
peut louer, vendre ou céder gratuitement l'exercice de son droit. — Il ne 
devient propriétaire des fruits que lorsqu'il les percoit ou quelqu'un en 
son nom; pour les fruits civils, il les acquiert jour par jour, à moins 
qu'ils ne soient la représentation des fruits naturels; ils ne lui sont ac- 
quis dans ce dernier cas que si la récolte est faite. 

I,usufruitier doit jouir en bon pére de famille, sans altérer la substance 
(salva substantia) ; par ce mot de substance il faut entendre ici ce qui est 
le principal, le caractére essentiel dans la maniére d'étre de la chose. — 
Il doit donner satisdation pour süreté de ses obligations. 


L'usufruit est établi : 


1* Par des pactes et des stipulations ; — il faut recourir sur ce point à 
ce qui a été dit pour les servitudes prédiales ; | 

2» Par legs; — il faut remarquer que, dans cette espéce de legs, on ne 
distingue pas le moment oà le droit éventuel est fixé (dies cedit) de celui 
ol il est échu (dies venit) : si le légataire meurt avant l'échéance, il n'a 
jamais eu de droit; 

3» Par adjudication; 

Á? Dans certains cas par la loi, 

Quant à l'usage ou possession, il n'a jamais pu, duns l'ancien droit, 
faire acquérir un usufruit; — c'est une question controversée que de sa- 
voir si Justinien ne l'a pas admis comme produisant cet effet au bout de 
dix ans entre présents et vingt ans entre absents. 

L'usufruit s'éteint : 

]* Par la mort de l'usufruitier ; 

2» Par ses diminutions de téle : — jadis les trois, sous Justinien la 
grande et la moyenne seulement; 

9» Par le non-usage : — d'aprés Justinien pendant trois ans pour les 
meubles, et pour les immeubles pendant dix ans ou vingt ans; — nous 
n'admettons pas l'avis de ceux qui pensent que Justinien a changé non- 
seulement le (emps, mais encore le mode de l'extinction par le non-usage. 
— ll est à remarquer que l'usufruit ín singulos annos , vel menses , vel 
dies, ne peut s'éteindre par ce moyen; 

4» Par la cession au nu propriétaire; 

5» Par la consolidation; 

6» Par le changement dans la substance des choses, et par quelques 
autres moyens encore. 

L'usufruit éteint se réunit à la nue propriété; mais seulement lorsque 
cette extinction est totale. 

Un sénatus-consulte postérieur à Cicéron a permis de léguer une sorte 
d'usufruit sur les choses de consommation. 

Celui à qui ce droit est accordé recoit les choses en toute propriété, 
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mais il donne satisdation de les restituer en méme quantité et qualité & la 
fin dg l'usufruit; et plus souvent encore d'en restituer l'estimation. 

La mort ou les diminutions de téte, le terme ou ta condition, sont à peu 
prés les seuls moyens qui éteignent cette espéce d'usufruit, nommé par les 
commentateurs, d'aprés quelques expressions des textes, quasi-usufruit. 

L'usage est le droit de retirer l'utilité et les services dela chose d'autrui 
sans en percevoir aucun produit et sans en altérer la substance. 

Selon le droit strict, l'usager a tout l'usage, sauf celui qui est indispen- 
sable à la culture et aux récoltes; — mais il ne peut prendre aucun pro- 
duit, ni louer, ni vendre, ni céder gratuitement l'exerciée de sen droit. — 
Des interprétations favorables ont, dans certains cas, selon la nature des 
choses ou selon l'intention des parties, modifié ces restrictions. — 1l fant 
appliquer successivement ces principes à l'usage d'un fonds, d'une mai- 
son, d'un ftoupeau de menu bétail, etc. 

L'usage se constitue et s'éteint comme l'usufruit. 

Le domaine peut étre tellement démembré que l'usage soit à l'un, fes 
fruits à un autre, etla nue propriété à un troisiéme. 

L'habitation est rangée par Justinien au nombre des servitudes person- 
nelles; — elle n'était pas, dans le principe, considérée comme telle; 
— elle différe par sa nature de ces servitudes, en ce qu'elle n'est pas un 
droit unique, un démembrement du domaine, mais seulement un avan- 
tage quotidien ouvert et aequis jour par jour au légataire, avantage qui, 
par conséquent, ne périt ni par le non-usage ni par la peute diminution 
de tóie; — sous Justinien, elle se rapproche, par ses effets seulement, de 
l'usufruit. . 

ll en est de méme du droit aux travaux d'un esclave (jus operarum 
servi), qui, outre ce que nous venons de dire de l'habitation, différe en- 
core plus des servitudes personnelles, en ce qu'il est transmissible aux 
héritiers et continue tant que vit l'esclave. 


Aclions relatives aux serviludes. 


La quasi-possession des servitudes est protégée par les interdits uti pos- 
sidelis, utrubi, et unde vi, non pas directs, mais utiles. — ll existe aussi, 
À l'égard de certaines servitudes rurales, quelques interdits spéciaux pour 
en protéger la quasi-possession lorsqu'elle n'est ni violente, ni clandes- 
tine, ni préceire, et qu'elle dure depuis un an. 

Pour la vendication des servitudes persenuelles ou prédiales, il existe 
deux actions réelles : l'action confessoire et l'action négatoire : — la pre- 
muere pear vendiquer une servitude dans l'exercice de laquelle ou est 
troublé ou exposé à l'étre, et pour soutenir que l'on a cetie servitude; la 
seconde pour vendiquer une servitude que quelqu'un prend ou veut 
prendre sur notre chose, e! pour soutenir que ce íragment du domaine 
nous appartient, n'est pas détaché de notre domaine. " 

Ces actions réelles ont cela de particulier qu'on peut les intenter méme 
lorsqu'on est possesseur ; c'està-dire méme lorsqu'on a l'exercice du dreit, 
et qu'on n'est pas troublé matériellement dans cet exercice. 

nfin, dans certains cas, des actions personnelles peuvent avoir lieu 
relativement à des servitudes. ! 
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EmphyMéose (emphyteusis). 


Comme droit réel, l'emphsgtéose est un fractionnement particulier et 
étendu de la propriété, qui donne à celui à qui il est attribué, le droit de 
retirer toute l'utilité, tous les produits de Ia chose d'autrui, d'y faire toutes 
les modifications qu'il lui plait, pourvu qu'il ne la détériore pas, et méme 
d'en disposer en transférant son droit à un autre. — La durée de ce droit 
est indéfinie; il passe héréditairement aux successeurs testamentaires ou 
ab intestat. . 

Ce droit ne se présente jamais , chez les Romains, qu'avec l'obligation 
principale, imposée & l'emphytéote, de payer au propriétaire une rede- 
vance périodique (pensio, canon). . 

La convention relative à son établissement forme un contrat particu- 
lier, obligatoire par le seul censentement des parties. — Mais le droit réel 
n'est constitué que par la quasi-tradition. 

L'emphytéote a, pour la protection de son droit réel, les mémes actions 
qu'un véritable propriétaire, mais seulement comme actions utiles. 


Superficie (superficies). 


. | e 

Le droit de superficie (jus superficiarium) est un droit réel, d'établis- 
sement prétorien. — C'est un droit analogue dans ses effets à celui d'em- 
phytéose, mais concédé uniquement, par le propriétaire d'ua terrain, sur 
toute construction élevée sur ce terrain. 

Cette concession peut étre faite gratuitement ou à titre onéreux, à charge 
de payer soit un prix une fois soldé, soit une redevance périodique (sola- 
rium, pensio). 

La convention n'en peut avoir lieu d'une maniere obligatoire que dans 
la forme et d'apres les régles des contrats ordinaires.— Mais le droit réel 
n'est constitué que par la quasi-tradition. ! 

Le superficiaire a, comme l'emphytéote, mais seulement quant à la su- 
perficie, et à titre d'actions utiles, les mémes actions qu'un propriétaire. 


Gage ou hypothéque (pignus ou hypotheca). 


Les expressions de gage ou hypothéque, quant au droit réel qu'elles 
désignent, sont entiérement synonymes, el il n'existe, sous ce rapport, au- 
cmne différence de l'une à l'autre, . 

Ce droit réel est un droit de garantie sur une chose affectée au paye- 
ment d'une dette. — Il donne au créancier gagiste ou hypothécaire la fa- 
culté : 1^ de faire vendre la chose pour étre payé sur le prix; 2* d'étre 
payé sur ce prix de préférence aux autres créanciers; J^ d'avoir un droit 
de suite contre les tiers détenteurs pour garantie et exercice des deux 
droits qui précédent. 

Ce droit réel est d'invention prétorienne, — Il a cela de tout particu- 
lier et exceptionnel, que la seule convention suffit pour l'établir. 

L'action donuée au créancier pour l'exercice de ce droit est une acttoa 
prétorienne particuli&re, nommée généralement action quasi-serviana. 
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Personnes capables ou incapables d'aliéner. 


En régle générale, pour aliéner il faut étre propriétaire: et récipro- 
quement, lorsqu'on est propriétaire, on peut aliéner. 

Ces deux regles souffrent chacune des exceptions. 

Ainsi, le mari, d'aprés les dispositions de la loi Juni, étendues par Jos- 
tinien, ne peut aliéner ni hypothéquer l'immehble dotal, méme avec le 
consentement de la femme; — mais la nullité ne peut étre invoquée que 
par la femme ou par ses représentants. 

Réciproquement, le créancier peut vendre le gage, bien qu'il n'en soit 
p propriétaire : il est vrai que c'est par suite de la convention faite avee 

débiteur. 

Un impubére ne peut aliéner.— S'il donne quelque chose en mutuum, 
le contrat de prét n'est point formé; en conséquence, il a la vendication 
pour vendiquer la chose, si elle exi-te encore; la condictio certi, si elle a 

té consommée de bonne foi ; et l'action ad exhibendum, si c'est de mau- 
vaise foi. — Si l'impubére recoit un payement de son débiteur, la chose 
lui est acquise, et néanmoins le débiteur n'est pas libéré; mais il a contre 
le pupille l'exception de dol, jusqu'à concurrence de tout ce dont celui-ci 
a profité. Pour que le payement donne au débiteur qui le fait pleine sé- 
curité, il faut qu'il soit fait non-saulement au tuteur, mais, en outre, &vec 
la permission du juge. — Quant à la chose donnée en payement par l'im- 
pubére, sans autorisation, il faut y appliquer ce qui a été dit de la chose 
donnée en mutuum. 


Par quelles personnes on acquiert. 


On acquiert non-seulement par $0i-méme, mais par d'autres personnes. 
— ll faut distinguer, à cet égard, entre l'acquisition de la propriété et 
celle de la possession. 

On acquiert la propriété : par les fils de famille qu'on a en sa puis- 
sance; — par ses esclaves; — par ceux dont on a l'usufruit ou l'usage, 
et par les esclaves d'autrui ou les personnes libres qu'on posséde de 

Á P q po 
bonne foi. 

Toutefois, à l'égard des fils de famille, il faut faire des distinctions 
relativement aux divers pécules. — Ces pécules sont au nombre de qua- 
tre : le pécule castrans, le quasi-castrans, et ceux que les commenta- 
teurs ont nommés adventice et profectice. — La position des fils de 
famille, par rapport à leurs droits sur ces pécules, successivement amé- 
Horde par les constitutions impériales, l'a été beaucoup encore par Jus- 

nien. 

A l'égard des autres personnes par lesquelles on acquiert aussi la pro- 
priété, il faut faire les distinctions qui résultent de l'étendue des droits at- 
tribués à l'usufruitier, à l'usager, ou au possesseur de boune foi. 

Dans tous ces cas, et dans leurs diverses limites, on acquiert la pro- 
priété méme à son insu et contre son qré. 

Quant à la possession, on l'acquiert aussi par ces mémes personnes, et 
dans les mémes limites. — Toutefois il y a cette différence qu'on ne l'ac- 
quiert pas, comme la propriété, à son insu et malgré soi; il faut que 
nous ayons l'intention, et par conséquent la connaissance de la possession 
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prise en notre nom. — S'il s'agit néanmoins de choses entrant dans un 
pécule, l'intention générale de profiter de ce qui y entre suffit, sans que 
nous ayons la connaissance particuliére de chaque chose dont la posses- 
sion y est entrée. 

A l'égard des personnes qui nous sont étrangéres, nous n'acquérons ja- 
mais par elles là propriété ; — mais nous pouvons acquérir la possession, 
et, par voie de conséquence, la propriété.— Il faut aussi, dans ce cas, que. 
nous ayons la connaissance et l'intention de la possession qui est prise . 
par eux efi notre nom. —- Toutefois, si c'est notre procureur, le mandat 
primitif suffit, et la possession nous est acquise, méme à notre insu, avant 
que nous sachions que notre procureur l'a recue. 

Aprés avoir exposé ainsi les moyens d'acquérir des objets particuliers, 
le texte passe à l'exposition des moyens d'acquérir par universalité. 


DES SUCCESSIONS OU ACQUISITIONS PAR UNIVERSALITÉ. 


Il était des cas oà le patrimoine entier d'une personne, l'uni- 
versalité de ses biens et de ses droits, passait en masse sur une 
autre téte : alors avait lieu ce qu'on nommait succession par uni- 
versalité (per universitatem successio), acquisition d'une uni- 
versalité ( per universitatem acquisitio ). 

L'universalité ainsi transmise comprenait dans son ensemble tous 
les biens corporels et incorporels, tous les droits actifs et passifs, 
à lexception seulement de quelques-uns dont la nature était de 
s'éteindre par l'effet méme de ce changement. 

Celui qui acquérait ainsi se trouvait substitué à l'ancien pro- 
prier se nomuait son successeur (Successor) , entrait en son 

ieu et place, soutenait sa personne ( personam egus sustinebat) , 
c'est-à-dire la prenait en lui et la continuait. 

Les successions par universalité avaient lieu non-seulement pour 
les morts; mais encore, dans plusieurs cas, pour les vivants, qui 
pouvaient voir eux-mémes leur patrimoine et leur personne juri- 
dique passer en masse sur la téte d'un successeur. 

Les Instituts traitent d'abord des successions vniverselles des in- 
dividus décédés ; c'est-à-dire des différentes hérédités et des divers 
genres d'acquisition qui s'y rattachent. 

Quant aux successions universelles des vivants, elles furent 
presque toutes supprimées par Justinien , cependant les Instituts 
leur consacrent quelques titres fort courts. 


Des hérédités. 


Pour restituer à cette matiére le type romain qui lui appartient, 
il faut la considérer dans toute la rigueur du droit primitif. 

Qu'un fils de famille, qn'une personne alien? juris meure , c'est 
un individu , c'est un corps humain seulement qui périt. Sa per- 
sonne se confondait dans celle du chef; les choses sacrées de la fa- 
mille (sacra familie ; sacra gentis); les choses profanes : do- 
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maine , obligations, actions, tout résidait sur la téte de ce chef, 
la mort du fils n'y a apporté aucan vide; la personne n'a subi aa- 
cune altération ; il n'y a lieu à ancun remplacement, à aucune 
succession. 

Mais qu'un chef de famille meure : la personne qui était en Igi, 
et les choses sacrées , et les choses profanes , domaine , obligations, 
actions, qui résidaient en cette personne, que vont-elles devenir? 
Sa mort a laissé une place vacante, a fait un vide dans l'associa- 
tion : ce vide sera rempli, cette place vacante sera occupée, cette 
personne sera reprise et continuée par une autre. 

Aiasi , l'individu meurt, mais la personne juridique est immor- 
telle. Comme l'áme qui se dégage du corps, pour aller, au dire de 
certains philosophes , animer d'autres étres, de méme (mais plus 
certainement dans l'ordre législatif romain) , la persoune jaridique 
se dégage avec le dernier souffle du mourant, pour aller se poser 
sur d'autres individus. Création du droit civil, elle ne peut pé- 
ri par une mort matérielle : ce sont des causes juridiques qui 
seules peuvent l'éteindre. 

Mais ce remplacement d'un citoyen décédé par un autre; la dé- 
signation de celui qui doit ainsi , aprés la mort d'un chef de famille, 
prendre sa place et coatinuer juridiquement sa personne, pour les 
choses saerées comme pour les choses profanes , ne sont pas, dans 
ls Constitution primitive des Romains, affaires de droit privé. Ce 
sont des actes qui appartiennent éminemrent & l'ordre religieux 
et à l'ordre public. La hiérarchie de ce remplacement est marquée : 
l'organisation de cette agrégation politique qu'on nomme la fa- 
mille, famille nom pas naturelle mais civile, voilà sa régle; voilà 
la loi générale. Si l'on veut rompre cette hiérarchie des agréqations 
civiles, ou en sortir, il faut une loi particuliére. C'est le peuple 
convoqué dans l'ordre primitif et aristocratique, mar Curies, dans 
ces Comices euriates (ealata comitia) fenus pour les actes les plus 
importants du culte religieux , pour le collége des pontifes, pour 
l'inauguration du Roi ou des Flamines, pour la detestatro sacro- 

*riti (1) , c'est le peuple qui décide lui-méme, qui admet que tel 
citoyen, à la mort de tel autre, le remplacera et le continnera 
dans l'association (2). Le testamentest une loi véritable. 

Mais qu'on se reporte aux temps primitifs. Ici le peuple n'est 
qu'un nom illusoire, l'association aristocratique et patricienme est 
tout : c'est d'elle que dépendent les comices curiates et les choses 
sacrées ; c'est elle qu'il s'agit de maintenir et de perpétuer intacte 





(1) Aule-Gelle, 15. 27. Voir ci-dessous, & 1, p. 530. — (2) Voilà d'oü vient 1a régle que 
le testament doit étre fait wno contertu , car si les Comices sont ioferrorpus, toot ce qui avait dtó 
commencé est nul : il faot le repreadre à nouveau. — Voilà d'oü vient celle qui exige que l'héti- 
tier désigné existe et ait les droits de cité au moment oà se fait le testamont, i| faut bien qv'il 
existe el qu'il ait les droits de cité pour que les Cemices l'agréent; mais quels que soient son áge oa 
son sexe, peu importe, car sa présence dans les comices a'est pas nécessaire. La premiére de ces 
régles a passé dans notre droit, la seconde n'y est pas admise. — Voilà enfin ce qui explique les 
particularités les plos ssillaates du Droit romein sur les successions, 
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dans ses diverses agrégations, au gré de toute la corporation. Les 
plébéiens ne sont rien, ou trop peu de chose pour qu'ils puissent 
communément aspirer*à des formes religieuses et publiques aussi 
hautes ; la loi commune doit leur suffire sinon en droit, du moins 
en fait, puisque les testaments dépendent de la décision des curies. 

Alors un moyen fictif et détourné vient á leur secours : on ne 
fera pas le testament dans les curies, mais on vendra par la man- 
cipation son patrimoine ( familia pecuniaque, ditla formule) (1); 
et l'acheteur de ce patrimoine ( familie emptor) , s'il n'est pas un 
héritier, du moins en obtiendra la place (heredis locum obtsne- 
bat ) (2). Voilà le testament per mancipationem, per cs et libram; 
testament fictif, fait pour éluder la nécessité de l'intervention des 
comices , et qui a dà étre tout plébéien dans son origine. 

Puis, lorsque les plébéiens eurent obtenu cette transaction po- 
litique poursuivie par eux si longtemps, une loi uniforme , une loi 
générale, écrite et connue de tous, la loi des Douze-Tables, la 
disposition que voici y fut gravée comme une conquéle, comme 
un droit acquis à tous les citoyens : « Utt legassit super pecunia 
tutelave sua rei , ta jus esto ; » paroles interprétées dans le sens 
le plus large : legare, legem dicere , legem condere, faire la loi 
de son hérédité. (3). D'oà la conséquence que les curies ne durent 
plus intervenir dans les testaments pour statuer législativement, 
avec la faeulté d'y consentir ou de les rejeter; mais seulement pour 
les recevoir et pour les constater (£este populo , dit la paraphrase 
de Théophile) (4). Le testament indirect per «s et libram restant, 
d'ailleurs, toujours le plus fréquent, parce qu'il était le pes Come» 
mode; mais recevant, dans sa' formule, la mention que le citoyen, 
plébéien ou patricien, y exercait un droit garanti par la loi pu- 
blique : « Quo tu jure testamentum facere possts secundum legem 
publicam » (5). 

Aussi l'exercice de ce droit fat-il tonjours précieux au Rornain. 
C'était la conquéte du plébéien ; un affranchissement de sa position 
inférieure; un de ses nivellements avec les patriciens; le citeyen 
dut tenir à honneur d'user de ce pouvoir public ; d'étre le législa- 


(1) Voir ci-dessus, p. 334, et les termes de la formule ci-dessous, p. 530, note 3. — (2) Gai. 
3. & 103. — (3) * Verbis legis XII Tabularum his : Uri LzGAssiT 5US NRI, (TA 105 S6TO, latis- 
sima, potestas tributa videtur, et heredis. institu-ndi, et legata et. libertates dandi, tutelas quoque 
constituendi, » Dig. 50. 16. 120 f. Pomp. .— Ulp. Reg. 24. 1. « Legatum est quod legis modo , id 
est imperative testamento relinquitur. » — Cette expression condere testamentum , commo on dit 
condere legem. — (4) Théoph. & 1 et suiv. — C'est ainsi que je crois devoir résoudre la question 
sí débeitue encore entre ceux qui penseut que les euries décideient Mgislativement sur les testa- 
ments , ei ceux qui creient qu'elles ne faisaient que préter témoignage. Jo distingue les époques, et 
cette disliuction me parait admissible; à moias qu'on ne dise que, dans le lei des Douse- Tables, 
legare ne. désique que la loi imposée au suecesseur : le ehoix de ce successeur, do clui qui doit. — 
comtinuer la personne, dépendant tonjours de la décisien des Cormices, et la volonté du tesiateur 
faisant loi pour toutes les áutres dispositions; de méme quc dans le testament per es et libram , la 
mancipation conslitue le famülie emptor ; et la nuncupatio déclare la loi que le testateur impose à 
cet acheteur. Voy. Gei. 2. & 244. — Ulp. 24. 1. — (5) Gai. 2. & 104. — Voir la formule ci- 
dessous, p» 531 , noto 3. 
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teur de son hérédité (legem testamenti condere, testamentum con- 
dere) ; et, dans les meurs des Romains, mourir. intestat fut pris 
en une sorte de malheur ou quelquefois de f&che pour la mémoire; 
d'autant plus qu'on n'avait rien à imposer aux héritiers de la loi gé- 
nérale, à celui qu'on n'avait pas choisi soi-méme; aucune obliga- 
lion , aucune disposition , si minime qu'elle füt, à leur enjoindre. 

De cette appréciation générale de l'histoire , nous pouvons main- 

tenant passer aux détails du droit. . 

' A Le mot hérédité se prend en deux sens : il signifie ou la succes- 
sion , le fait de succéder à l'universalité des biens et des droits d'un 
citoyen décédé (1) , ou cette universalité elle-méme (2). L'hérédité, 
dans ce dernier sens , comprend le patrimoine du défunt considéré 
dans son ensemble, à l'exception seulement des choses qui ont dà 
s'éteindre par sa mort; quel que soit du reste ce patrimoine : con- 
sistant en objets corporels ou en actions; solvable ou insolvable, 
lucratif ou onéreux. 

Dans la langue antique du droit, l'hérédité, l'ensemble du pa- 
trimoine se nommait familia ; ce fut de là que vint pour celui qui 
la recueillait le mot de heres, héritier, tiré de herus, maitre de 
la famille (3); et, plus tard enfin, celui de hereditas , qui n'était 
pas encore employé daus la loi des Douze-Tables. 

Tant que personne n'avait encore recueilli , acquis l'hérédité , 
elle soutenait et continuait elle-méme la personne du défunt (4); 
elle formait une sorte de personne légale (5), considérée comme 
propriétaire des choses héréditaires (6). C'était ainsi que les Ro- 
mains remplissaient la lacune entre la mort du propriétaire etl ac- 
quisition de son hérédité par un autre." La personne juridique, 

égagée par la mort de l'individu, se reposait sur le patrimoine, 
jusqu'à ce qu'il y eüt un héritier en qui elle pàt passer. 

L'hérédité était déférée par testament ou par la loi. — Avant 
tout se placait l'hérédité testamenlaire : la disposition, la décla- 
ration du citoyen sur son hérédité : «Uti legassit super pecunia 
futclave sud rei, ita jus esto, » disaieut les Douze-Tables. — Ce 
n'était qu'en second lieu, à défaut de toute disposition testamen- 
taire, que la loi décemvirale réglait elle-méme l'hérédité : sz 2- 
testato moritur..., etc. ; et, comme nous venons de le dire, mourir 
'intestat était un malheur, ou méme, en certains cas, un déshonneur. 

Ces deux espéces d'hérédité s'excluaient tellement l'une l'autre, 
que, tant qu'il pouvait y avoir espérance d'hérédité testamentaire, 


(1) « Nikil est aliud hereditas quam successio in. wniverrum jus quod. defunctus habuit. - (Big. 
50. 16. 24. f. Gai.) — ,2) « Bonorum appellatio , sicut hereditatis , universitatem quamdam ac jus 
successionis , et non singulares res demonstrat. « (D. 50. 16. 208. & 7. f. Afric.) — (3) « Veteres 
enim heredes pro dominis appellabant. » (Vustituts, 2. 19. & 7.) — (4) « Hereditas enim non ke- 
redis. personam ,. sed. defuncti sustinet. » (D. 41. 1. 34. pr. f. Ulp.) — Ce priacipe est aussi dans 
les Instituts, liv. 3, tit. 17. pr. — (5) * Hereditas persone vice fungitur, sicuti municipium et de- 
curia et societas. » (D. 46. 1. 22. Florent.) — (6) « Creditum est. hereditatem dominam esse, de- 
functi locum obtinere. » (D. 28. 5. 31. S 1. f. Gai.) — « Domini loco habetur hereditas. » (D. 11. 
1. 15. pr. f. Pomp.) - 
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l'hérédité ab intestat ne pouvait étre déférée; que jamais elles ne 
pouvaient se rencontrer à la fois dans une méme succession , car 
ces deux choses étaient considérées comme inconciliables : étre 
testat et intestat (1). En effet, ou la loi commune, ou la loi parti- 
culiéóre : mais l'une détruit l'autre. D'oà, pour conséquence , ces 
deux autres principes : 1^ Si c'est la loi commune, l'hérédité ab 
intestat , le défunt n'a rien à enjoindre à ceux qui ne sont héri- 
tiers par aucun acte de sa volonté; aucune disposition quelconque 
à leur commander; — 2» Si c'est la loi particuliére, le testament, 
elle doit embrasser toute l'hérédité; rien ne peut rester en dehors; 
si le défunt a testé seulement pour partie, les dispositions testa- 
mentaires valables seront étendues à la succession tout entiére (2) 


TITULUS X. 
DE TESTAMENTIS ORDINANDIS. 


TITRE X. 
DES FORMALITÉS DES TESTAMENTS. 


Testamentum ex eo appellatur, quod 


Le mot testament vient de festatio 
testatio mentis est. 


menlis : attestation de la volonté. 


Cette étymologie du mot testa-mentum (testatio mentis) peut 
étre considérée comme futile et faite aprés coup. Elle a pu sembler 
indiquée par cetfe définition d'Ulpien : « Testamentum est mentis 
nostra justa contestatio , in id solemniter facta , ut post mortem 
nostram valeat » (3); définition qui concorde avec celle donnée 
au Digeste par Modestinus : « Testamentum est voluntatis nostra 
justa sententia, de eo quod quis post mortem suam, fieri vult» (4). 
Nous verrons cependant que, depuis l'institution des codicilles , il - 





a manqué quelque chose à ces définitions. 


K. Sed ut nihil antiquitatis penitus 
ignoretur, sciendum est olim quidem 
uo genera testamentorum in usu fuisse : 
quorum altero in pace et otio utebantur, 
quod calatis comitiis appellabatur ; al- 
tero, cum in prelium exituri essent, 
uod procinctum dicebatur. Accessit 
deinde tertium genus testamentorum, 
quod dicebatur per cs et libram : scilicet 
quod per mancipationem, id est, ima- 
ginariam quandam venditionem ageba- 
tur, quinque testibus et libripende, ci- 
vibus romanis, puberibus, presentibus, 
et eo qui familie emptor dicebatur. Sed 
illa quidem (priora) duo genera testa- 
mentórum ex veteribus temporibus ín 
desuetudinem abierunt. Quod vero per 
ss et libram fiebat, licet diutius per- 


1. Pourque rien de l'antiquité ne soit 
entiérement ignoré, nous dirons que 
jadis deux sortes de testaments furent 
en usage. Les Romains employaient l'un 
dans la paix et le repos, il se nommait 
calatis comitiis; l'autre au momept du 
départ pour le combat, on l'appelait 
procinctum. Plus tard vint s'y joindre 
une troisiéme espéce, le testament per 
es et libram, qui se faisait par la man- 
cipation, c'est-à-dire par une vente fic- 
tive, avec l'assistance de cinq témoins 
et d'un libripens (porte-balance), ci- 
toyene romains pubéres, avec celui qu'on 
appelait familie emptor (acheteur du 

atrimoine). Mais, dés les tempsanciens, 
es deux premiers modes de tester tom- 
bérent en. désuétude ; et le testament 





(1) Cicéron. De inventione, 11. 21. — « Jus nostrum non patitur eumdem in paganis et testato 
el inteftato decessisse : earumque rerum naturaliter inter se pugna est, testatus et intestatus. » (D. 50. 


17. 7. f. Pomp.) — (2) « Neque enim idem ez 


testatus et cx parte intestatus decedere potest. « 


e parte 
(Instit. 9. 14. $ 5.) — (3) Ulp. Reg. 20. 8 1. — (4) D. 28. 1. 1. 
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mansit, attamen partim et hoc in usu per as et libram, bien qu'il ait été pra- 
esse desiit. tiqué plus longtemps, devint lui-méme 
. inusilé dans queiques-unes de ses par- 
fies. 

Ainsi les anciens Romains ont eu deux sortes de testaments, 

qu'ils faisaient, comme dit Gaius , l'un dans la paix et le repos, 
l'autre au moment d'aller au combat, et auxquels vint se joindre 
plus tard une troisi&me espéce Les commentaires de Gaius, les 
Régles d'Ulpien , les écrivains romains, et la paraphrase de Théo- 
phile, nous donnent sur ces trois testaments quelques détails his- 
toriques qu'il est bon de reproduire. 

Calatis comitiis. Ces expressions signifient, à proprement par- 
ler, dans les comices convoqués (calare est eocare, du grec 
xaJ«iv) (1). Les calata comitia étaient des assemblées spéciales du 
peuple, convoquées lorsqu'il en était besoin , pour l'expédition de 
certaines affaires religieuses ; et, en outre, à des époques périodi- 
ques, pour la confection des testaments. C'est ce que nous ensei- 
qne Aulu-Gelle, en se fondant sur l'autorité de Labéon : « Colata 
comitia.... qu& pro collegio pontificum habentur, aut regis aut 
fflaminum inaugurandorum causa.... lisdem comitiis que calata 
appellari diximus , sacrorum detestatio et testagnenta fieri sole- 
bant » (2). La convocation de ces comices, pour les testaments, 
avait lieu deux fois dans l'année : particularité qui ne nous était 
révélée que par Théophile seul, mais qui se trouve aujourd'hui 
confirmée par Gaius (3). Au jour de cette convocation , les citoyens 
qui voulaient tester le faisaient, dans ces comices , sous l'autorité 
et sous la présence du peuple (este populo). Tel était le testa- 
mení calatis comitiis ; sa forme primitive et solennelle atteste le 
caractére législatif, la puissance de loi, que le droit originaire des 
Romains avait exigés pour sanctionner les volontés du citoyen sur 
son hérédité. 

Procinctum. Gaius nous donne Ia véritable signification du mot 
grocinctus : il signifiait armée équipée et sous les armes : « Pro- 
cinctus est entm expeditus et armatus exercitus » (A). Pour le 
citoyen appelé à l'armée et prés d'entrer en campagne, l'occasion 
des comitia calata ne pouvait pas se présenter, et cependant la 
querre allait lui rendre la mort chaque jour imminente. Avant le 

épart (cum belli causa ad pugnam ibant; in praliwm ezituri), 
devant l'armée équipée et sous les armes (fn procinctu), aprés 
l'accomplissement des cérémonies religieuses dont parle Cicéron (5), 
chaque soldat citoyen pouvait faire son testament. Cela se prati- 
quait aussi durant la campagne, au moment d'une bataille ou d'mne 
expédition dangereuse. C'est ainsi que Velleius Paterculus , à l'at- 


(1) Paraphr. de Théophilo : s0us ce paragraphe il dépoint avec détail ce mode de convecation. 
— (2) Aul.-Gell. 15. 27. — (3) « Qwa comitia bis in anno testamentis faciendis destinata erant » 
Gai. 2. $ 101.) — (4) G. 2. $ 101. — (5) Cicéron. De natwra deor. 2. 3. 
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taque de Contrebia, en Espagne , nous montre cinq cohortes ló- 
gionnaires faisant leur testament in procinctu , avant de marcher 
sur une position escarpée dont elles viennent d'étre chassées, et 
que le consul leur ordonne d'aller reprendre (1). Tel était le tes- 
tament 1n procinctu. Il n'était qu'une dérivation du testament ca- 
latis comitiis. Pour le Romain soldat , les calata comitta , c'était 
l'armée équipée et sous les armes ; là oà était l'arméesous les armes, 
li étaient ses comices convoqués. De méme quele premier testament 
se nommait testament devant les Comices convoqués (calatis comt- 
is), de méme le second se nommait testament devant l'armée 
seus les armes (in procinctu). Lorsque les Instituts, et Théophile 
d'aprés eux , nomment le testament lui-méme /estamentum pro- 
cinctum , ce n'est quune dénomination bizarre et corrompue, 
qui n'est ni celle de Gaius, ni celle d'Ulpien, ni celle des auteurs 
romains. — Il parait, du reste, qu'au lieu de la nécessité primi- 
tive de faire la déclaration devaut l'armée équipée et sous les ar- 
mes, comme dans les comices militaires, le droit de la faire seu- 
lement devant un certain nombre de témoins, compagnons d'ar- 
mes, s'introduisit, et donna plus tard naissance aux formes bien 
plus simples et privilégiées des testaments militaires. 

Per as et libram. Les deux formes primitives de tester présen- 
taienf de nombreux inconvénients; à part méme la difficulté pour 
les plébéiens d'aspirer originairement à un testament calatis co- 
ma£t5, ce testament ne pouvait étre fait quà Rome, et deux fois 
seulement'dans lannée, au temps de la convocation; l'autre en 
temps de guerre et sous les armes; cependant, on pouvait étre 
inopinément frappé d'un danger de mort, et décéder intestat faute 
de se trouver dans le premier ou daus le second cas. Ici, comme 
dans toute la législation , l'esprit d'invention subtile et de détours 
ingénieux vint au secours de la difficulié. On n'abrogea pas le 
droit primitif, on l'éluda ; on ne.testa pas d'une autre maniére sur 
son hérédité, on la vendit. — L'hérédilé véritable, c'est-à-dire 
réellement ouverte par la mort d'un citoyen et dévolue à un héri- 
tier, était, en qualité de chose incorporelle, res nec mancig? (2); 
mais le patrimoine, la famille du citoyen ( familia pecuniaque), 
considéré de son vivant, dans la disposition qu'il en ferait lui- 
méme, fut regardé comme chose mancip? (V. ci-dessus , p. 333) : 
on le transmit donc en mancipation à celui qu'on voulait se donner 
pour successeur, avec toutes les formalités ordinaires de cet acte, 
telles que nous les avons détaillées p. 330 et 338 : avec les cin 
témoins citoyens, le perte-balance Cub ipens) , le lingot de mét 
qui simulait le prix, la balance («s e£ libra), etles paroles sacra- 
mentelles appropriées à la circonstance (3). La mancipation ainsi 





(1) « Facientibusque omnibus in procinctu testamenta , velut ad. certam mortem. eundwm foret. » 
(Vell. Paterc. 2. 5.) — (2) Gai. 2. S& 17 et 34. — (3) - FasuniaM PECUNIAMQUE TUAM ENDO MAK- 
9 DATAM TUTELAM CUSTODELAMQUE MEAM (RECIPIQ, EAQUE) QUO TU JURE TESTAMENTUM FACERE POSSIS SECUNDUM 


3Í. 
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employée, fournissait une maniére solennelle et indirecte de 
tester en toute occasion. L'acheteur de l'hérédité ( familie emptor) 
obtenait lieu et place d'un héritier (heredis locum obtinebat) ; et, 
comme tel, le testateur lui ordonnait, lui confiait, lui donnait 
en mandat, toutes les dispositions qu'il voulait étre faites aprés sa 
mort (et ob id ei mandabat testator, quid cuique post mortem 
suam dari vellet). Tel était le testament per as et libram. 

In. desuetudinem abierunt. Déjà, à l'époque de Gaius et d'Ul- 
ien, sous Antonin-le-Pieux et sous Caracalla, les deux premiéres 
ormes de testament étaient depuis longtemps tombées en désué- 

tude, et ces jurisconsultes ne nous en parlent que comme d'antiques 
institutions. Le testament per cs et libram les avait entiérement 
remplacées; mais lui-méme avait subi d'importantes modifications. 
Sane nunc aliter ordinatur atque olim solebat, dit Gaius. En effet, 
la mancipation étant un acte d'aliénation irrévocable, et l'héritier 
futur ayant recu le patrimoine en mancipation, se trouvant acqué- 
reur du patrimoine ( familie emptor), il en résultait que le testa- 
teur, tout en restant maitre de ses biens durant sa vie, était 
néanmoins engagé dans le choix de son héritier; le famslice emptor 
avait, selon les principes rigoureux , un droit certain d'hérédité (1). 
On trouva encore le moyen d'éluder la rigueur de ces principes. 
Le familie emptor ne fut plus qu'un tiers étranger à l'institution 
testamentaire, uhe sorte de figurant, intervenant comme le /:5ri- 
pens par pure formalité , et pour l'observation en apparence de 
'ancien droit : « Alius, dicis gratia propter veteris juris emita- 
tionem, familie emptor adhibetur, » et l'héritier fut institué dans 
l'écrit. Le testament per cs et libram se composa alors, ainsi que 
nous l'enseigne Ulpien, de deux formalités bien distinctes : la pre- 
miére, la mancipation de l'hérédité ( familie manctpatio); et la 
seconde, la nuncupation du testament (£estamentt nuncupatio).— 
La mancipation de l'hérédité continua à se faire comme par l'an- 
cien droit, telle que nous l'avons décrite, mais par pure forme; ce 
ne fut plus qu'une mancipation entiérement imaginaire (tmagtnarta 
mancipatio). — Aprés quoi le testateur, tenant en ses mains les 
tablettes du testament, disait : « H«c uti in. his tabulis cerisque 
scripta sunt tta do , sta lego, ita testor ; itaque, vos, Quirites, 
testimonium mihi perhibetote. » Et cela se nommait nuncupatio 
et testatio. Eu effet, dit Gaius, nuncupare est palam nominare, 
c'est nommer hautement; le testateur, par ces paroles solennelles, 
est censé nommer et confirmer hautement chaque chose qui se 
trouve spécialement écrite sur ses tablettes (2). 
Partim et hoc tn usu esse destit. Ces paroles font allusion à la 





* LEGEM PUBLICAM , HOC RE, ef ut quidam adjiciunt , &NEAQUE LIBRA ESTO MINI ENXPTA ; deinde ere pr 
etit libram , idque es dat testatori , velut preti loco. » (G. 2. & 104.) 

(1) C'est ce que nous dit Théophile dans la paraphrsse de ce paragrapho. —- (2) Voir sor tous 
ces détails , Gaius, 2. & 104. — Ulp. Reg. 20. $& 2 et 9. — Théoph. , hic. 
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mancipatio familie qui n'était devenue que de pure forme dans 


le testament per «s et libram. 


A. Sed predicta quidem nomina tes- 
tamentorum ad jus civile referebantur ; 
postea ex edicto pretoris forma alia fa- 
ciendorum testamentorum introducta 
est. Jure enim honorario nulla manci- 
patio desiderabator ; sed septem testium 
signa sufficiebant, cum jure civili signa 
testium non essent necessaria. 


99. Ces trois formes de testament se 
rapportaient au droit civil; mais par la 
suite, l'édit du préteur en introduisit une 
autre. Le droit honoraire, en effet, ne 
demandait aucune mancipation ; mais il 
suffisait de l'appesition des cachets de 
sept témoins; formalité qui n'était pas 
nécessaire d'aprés le droit civil. 


Le droit civil s'était arrété, pour la forme des testaments, aux 
adoücissements graduels que nous venons d'exposer ; mais le droit 
prétorien était allé plus loin encore. S'accommodant à des usages 
introduits et à une simplicité de formes plus utiles, il n'avait plus 
attaché d'importance à la familie mancipatio, ni méme à la nun- 
cupatio testamenti. Le libripens et le familie emptor se trouvant 
ainsi dépouillés de leur róle symbolique, et réduits à celui de sim- 
pies témoins, le nombre de ces témoins était, par là, porté à sept. 

ais l'édit du prétéur avait exigé une formalité nouvelle : l'usage 
s'était introduit de cacheter ( s:gnare) les tablettes du testament, 
de maniére qu'il füt impossible de les lire ou dy rien changer sans 
briser le cachet; le préteur en fit une formalité rigoureuse : il 
exigea que les sept témoins apposassent chacun leur cachet (s?gna- 
culum , annulum). Tel était le testament honoraire. Si l'on avait 
suivi les formalités du droit, le testament était valable d'aprés le 
droit civil ; si on avait suivi celles de l'édit, il était valable d'aprés 
le droit prétorien. Dans ce cas, il ne donnait pas l'hérédité civile, 
mais la possession des biens. — Ces dispositions de l'édit étaient 
déjà en pleine vigueur au temps de Gaius et d'Ulpien : « Ettam s: 
« Jure civili non valeat testamentum, dit ce dernier jurisconsulte, 
. « forte quod familie mancipatio vel nuncupatto defuit, 81 signa- 
« tum testamentum fuit non minus quam septem testium citum 
« romanorum signis, bonorum possessio datur » (Y). 


:S. Mais peu à peu les mceurs et les 
constitutions impériales amenant une 
fusion entre le droit civil et le droit pré- 
torien, il fut établi que le testament se 
ferait dans un seul et méme trait de 


ERE. Sed cum paulatim, tam ex usu 
hominum quam ex constitutionum emen- 
dationibus, cepit in unam consonan- 
tiam jus civile et pretorium jungi, con- 
stitutum est, ut uno eodemque tempore 


(quod jus civile quodammodo exige- 
bat), septem testibus adhibitis et sub- 
scriptione testium, quod ex constitutio- 
nibus inventum est, ex edicto pretoris 
signacula testamentis imponerentur. Ita 
ut hoc fus tripertitum esse videatur, et 
testes quidem et eorum presentia une 
contextu, testamenti celebrandi gratia, 





temps, avec l'assistance de sept témoins 
(ce qui était exigé en quelque sorte par 
le droit civil) ; avec la subscription de ces 
témoins (formalité introduite par les 
constitutions) ; etl'apposition de leur ca- 
chet, conformément à l'édit du préteur. 
De telle sorte que ce droit eut une triple 
origine. La nécessité des témoins et de 





(!) Get. 2. S& 119 et 147. — Ulp. Reg. 18. 6. 
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a jure civili descendant; subscriptiones leur présence en un seul contexte, déri- 

autem testatoris et testium, ex sacrarum vant du droit civil : les subscriptions du 

constitutionum observatione adhibean- testateur et des témoins, des constitn- 

tur; signacula autem et festium nume- tions sacrées; enfin les cachets et le 

rus, ex edicto pretoris. nombre des témoins, de l'édit du pré- 
teur. 


De la fusion du droit civil avec le droit prétorien ef avec les 
nouvelles dispositions des constitutions impériales naquit la derniére 
forme de testament, en vigueur sous Justinien et confirmée par Ja 
. législation de ce prince. Le testateur présente à sept témoins son 
testament écrit par lui ou par un autre, &oit par avance, soit devant 
eux ; si l'écriture est d'un autre que de lui, il y appose, en leur 
présence, sa subscription, c'est-à-dire sa signature, son nom (oette 
formalité n'est pas nécessaire si le teatament porte que l'écriture 
est loute de sa main); aprés quoi, chaque témoin, à sen tonr, 
appose sa subscription (subscriptionem) , et ensuite, le tes&éament 
étant clos, son cachet, (signaculum, annulum). 

Si le testateur veut faire un testament secret, dont personne ne 
connaisse les dispositions, il le présente cacheté, lié, ou seulement 
clos, enroulé jusqu'à la fin de l'écriture, en déclarant que c'est là 
son testament ; sur l'extrémité non enroulée, restée ouverte (reltguá 
parte), il appose sa subscription, et, s'il ne sait ou ne peut écrire, 
on y supplée par un huitiéme témoin qui subscrit à sa place, les 
témoins y apposent aussi leur subscription, et ensuite, le testament 
étant entiérement clos, ils y mettent leur cachet (1). 

Ce fut sous le régne de Valentinien III, en Orient, et de Théo- 
dose II, son colléque, en Occident, que cette nouvelle forme fut 
substituée aux deux précédentes. Toutefois la substitution ne fut 
pas compléte dans les parties occidentales de l'empire, car les tra- 
vaux historiques de M. Savigny ont prouvé que l'usage du testament 
civil per cs et libram , et du testament prétorien, se maintint en 
Occident, et qu'il y était méme encore observé au moyen áge. 

Jus tripertitum. Le texte démontre suffisamment comment et 
en quoi les formes de ce consentement provenaient du droit civil, 
du droit prétorien et des constitutions. De là les commentatenrs 
ont imaginé, pour le testament lui-méme, le nom de testamentum 
tripertitum. 

Uno contextu. La solennité du testament, c'est-à-dire les diverses 
formalités dont elle se compose, doivent étre accomplies d'un seul 
conlexte, sans qu'on puisse les interrompre poar se livrer à aucun 
acte étranger, sauf la nécessité de satisfaire à des besoins exigés 
par la nature, ou par la santé méme du testateur (2) : « Est autem 
« tno conteztu, dit Ulpien, nullum actum alienum testamento $n- 





(1) Voir au Code la constitution de Théodose et de Valentinien. 6. 23. 21. — Cette derpiére 
forme de tester s'est perpétuée presque sans aliération jusque dans notre Code , sous le nom de 
testament mystique : ar. 876 et suiv. — (2) La constitution de Justinien, Cod. 6. 23. 28, em 
donne uneé énumération assez minutieuse. 
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« termiscere » (1). Les testaments calatis comitiis et per «s et 
libram nous montrent toas deux l'origine de cette régle ; si les co- 
mices sont interrompus, tout est à recommencer; et l'acte civil de 
la mancipation n'admet non plus aucune interruption (p. 526, note 

"2). — Du reste, l'opération d'écrire ou de dicter le testament n'est 
pas comprise dans la solennité, qui ne commence qu'à la présen- 
ation de l'acte aux témoins. 

Testamenti celebrandi gratia : Ceci fait allusion à une autre 
condition du droit civil, savoir : que les témoins doivent étre con- 
voqués spécialement pour le testament (spectaliter rogati) ; car les 
comices étaient spécialement convoqués (calatis comitiis). Ce qui, 
dans le droit plns récent, doit s'entendre, dit encore Ulpien, en ce 
sens que, s'ils ont été convoqués pour une autre affaire, mais 
qu'avant de commencer la solennité, on les prévienne hien (certio- 

rentur) qu'ils vont servir de témoins au testament, cela suffit (2). 

Testium numerus. La nécessité de la présence de témoins pro- 
venait dna droit civil; leur nombre était de cinq, d'aprés ce droit; 
mais l'édit du préteur ayant réduit le libripens et le famili emp- 
tor au simple róle de témoins, par la suppression de la manct- 
patto, on peut dire que le nombre des témoins, qui fut alors de 
sept, provenait de l'édit. 


WV. Sed his omnibus ex nostra con- 
stitutione, propter testamentorum sin- 
ceritatem, ut nulla fraus adhibeatur, hoc 
additum est, ut per manus testatoris vel 
testium nomen heredis exprimatur, et 
omnia secundum illius constitutionis te- 
norem procedant. 


4. Atoutes cesformalités, notre con- 
stitution, pour garantir la sincérité des 
testaments et pour prévenir toute fraude, 
a ajouté quele nom de l'héritier devrait 
étre écrit de la main du testateur ou des 
témoins : le tout selon la teneur de 
cette constitution. 


La nécessité de cette formalité additionnelle, imposée par une 


constitution de Justinien (Cod. 6, 


23, 28), a été supprimée ensuite 


par une novelle du méme empereur (Nov. 119. 9). 


W. Possunt autem omnes testes et uno 
annulo signare testamentum. Quid enim 
si septem annuli una sculptura fuerint, 
secundum quod Papiniano visum est? 
Sed alieno quoque annulo licet signare 
testamentum. 


&. Tous les témoins peuvent sceller 
le testament avec le méme anneau. En 
effet, qu'aurait-on à objecter, comme 
l'a fait observer Papinien, si les sept an- 
neaux avaient tous la méme gravure? 
On pourrait méme se servir d'un an- 
neau étranger. 


C'était sur l'anneau que portaient ordinairement les citoyens 


romains, que se trouvait gravé leur cachet; mais aurait-on pu 
valablement cacheter avec une tout autre empreinte que celle d'un 
anneau? Oui, répond Ulpien, pourvu que quelque signe, quelque 
figure distinctive y soit gravée (3). Cette apposition d'un cacbet par 
chaque témoin pourrait paraitre illusoire, puisqu'il était permis 





(1) D. 98. 1. 21. & 3. f. Ulpien. — (2) D. 28. 1. 21. & 3. f. Ulpien. — (3) 1b. 21. £5. Hl 
faut rétablir dans ce fragment la négation qui y nanque évidemment. 
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d'employer non-seulement l'anneau d'autrui, mais encore le méme 
anneau pour tous. Mais il faut savoir que chaque témoin, à cóté 
de l'empreinte qu'il avait faite, écrivait de sa propre main par qui 
et sur le testament de qui ce cachet avait été apposé. Cest un 
usage qui éfait suivi, et que les jurisconsultes recommandaient 
d'observer, bien longtemps avant que les constitutions.impériales 
eussent exigé la subscription des témoins (1). Il ne faut pas, du 
reste, confondre cette annotation, placée à cóté du cachet, avec la 
subscription, la signature exigée par les constitutions ; cette 
subscription était, comme l'indique le mot lui-méme, intérieure, 
sousT' enveloppe (subscriptio), dans le corps méme de l'acte; tandis 
que l'autre était extérieure, sur l'enveloppe (superscriptio). 
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WI. Testes autem adhiberi possunt ii 
cum quibus testamenti factio est. Sed 
neque mulier, neque impubes, neque 
fervus, neque furtosus, neque mutus, 
neque surdus, nec cui bonis interdic- 
tum est, neque is quem leges jubent 


9. Peuvent étre pris pour témoins 
tous ceux avec lesquels on a faction de 
lestament, mais les femmes, les impu- 
béres, les esclaves, les furieuxr, les 
muets, les sourds, les prodiques inter- 
dits, ni ceux que la loi déclare impro- 


improbum infestabilemque esse, possunt. bes et indignes de tester, ne le peuvent. 


in numero testium adhiberi. 


Ce parajraphe ne peut etre expliqué d'une maniére bien satis- 
faisante que si l'on se reporte au testament per &s et libram, tel 
qu'il existe rigoureusement dans sa premiére forme, lorsque l'hé- 
ritier était lui-méme le familie emptor. 

Cum quibus testamenti factio est : A l'époque dont nous venons 
de parler, le testateur, sancipans , lhéritier, familie emptor, le 
libripens et les témoins concouraient tous ensemble à faire le tes- 
tament ; il fallait donc qu'ils eussent entre eux la faction de tes- 
tament, c'est-à-dire le pquvoir de concourir simultanément à sa 
confection. Et comme cet acte était alors une mancipation , il fal- 
lait qu'ils eussent respectivement le droit de participer à la man- 
cipation, soit comme aliénant, soit comme acquérant, soit comme 
libripens ou comme témoins : la condition générale pour tous était 
qu is eussent le commerce, commercium (2); il y avait, en outre, 

es conditions particuliéres pour chacun, selon le róle qu'ils rem- 
plissaient. 

Mulier. Les femmes pouvaient acquérir par mancipation , soit 
pour elles-mémes, soit pour autrui (3); elles pouvaient donc con- 
courir à la confection du testament comme familie emptor; mais 
elles ne le pouvaient, ni comme testateur, parce que la mancipa- 





(1) D. 28. 1. 21. & 4. f. Ulp. — 30. f. Paul, — (2) Par exemple, nous voyons dans Ulpien 
(Reg. 19. 4) que la mancipation pouvait avoir lieu entre les Latins Juniens, parce qu'ils eveient 
le commerce (commercium datum est); aussi le méme auteur nous dit-il ensuite : « Latinus Junia- 
fus et familie emptor, et testis, et. libripens fieri potest , quoniam cum eo testamenti factio est » 
(Reg. 20. 8). Mais le Latin Junien no remplissait ces róles que pour l'accomplissement de la maa- 
cipstion. Quant à la capacité d'acquérir lui-méme l'hérédité , a'il aveit été ipstitoé , il ne l'aurait, 
d'aprés la loi Juxia , qu'autant qu'à la. mort du testateur, ou dans l'intervalle de la crétion, il se- 
rait devenu cifoyen romain (Ib. 22. 3). —— (3) Gar. 2. 90. 
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tion des choses mancipé leur était interdite, si ce n'éfait avec 
l'autorisation de leur tuteur (1); ni comme libripens, ni comme 
témoin, parce qu'elles n'étaient pas admises à préter leur ministére 
à des actes publics et solennels (2). 

Inpubes. Yl faut appliquer les mémes réflexions aux impu- 
héres (3); avec cette différence, toutefois, qu'ils ne pouvaient ja- 
mais manciper leur hérédité, pas méme avec l'autorisation de leur 
tuteur (4). Du reste les régles de la mancipation étaient positive- 
ment que le libripens et les témoins fussent pubéres (civibus romanis 
puberibus). 

Servus. Mémes principes pour les esclaves ; ils peuvent recevoir 
en mancipation par conséquent étre familie emptor pour leur 
maitre (5), mais jamais manciper, ni étre lbripens ou témoins, 
cum juris civilis communionem non habeant. 

Furiosus, mutus, surdus. Le fou ne peut participer en aucune 
maniére à la faction du testament, ni comme mancipant, ni 
comme familie emptor; ni comme libripens , ni comme témoin, 
quoniam mentem non habet, si ce n'est dans les intervalles lu- 
cides. — Le muet, parce que, s'il est mancipans ou familie emp- 
tor, verba nuncupationis (vel mancipationis) loqui non potest ; 
et, s'il est libripens ou témoin, il ne peut en rendre témoignage. 
— Le sourd , quoniam verba familie emptoris (vel mancipantis) 
exaudire non potest. 

Cui bonis ?nterdictum est. Le prodique ne pouvait concourir à 
une mancipation d'aucune maniére, parce que le commerce lui 
était interdit ( quonam commercium 1lls anterdictum est), et, par 
conséquent , il n'avait la faction de testament en aucune qua- 
ité (6). 

Improbum tntestabilemque : cette, expression tntestabilis com- 
prénait à la fois l'incapacité de tester et celle de concourir à la fac- 
tion d'aucun testament (nec testamentum facere poterit , nec ad 
testamentum adhiberi) : tel était l'individu condamné pour libelle 
(ob carmen famosum) (T), pour concussion (repetundarum) (8), 
pour adultére (adulterii) (9), et celui que nous indique la para- 
phrase de Théophile, et qu'il est surtout le cas de faire remarquer 
ici, savoir, celui qui, ayant concouru à un testament, aurait re— 
fusé d'assister à l'ouverture de cet acte, aprés la mort du testateur, 
pour reconnaitre sa subscription et son cachet. 

Nous venons d'expliquer ce paragraphe par les principes de 
l'ancien droit à l'époque oü l'héritier concourait lui-méme à la 





(1) Ulp. Reg. 11. 27. — 20. 15. — Gei. 1. 115. — 2. S& 112. 113. 118. 121 et 122. — 
(3) Elles étaient néanmoins admises à porter témoignage en justico (Dig. 28. 1. 20, $6. f. Ulp.), 
parce que c'était là attester des faits à leur connaissance, et non pas concourir à un ministére public. 
— (3) Gai. 2. 4$ 83 et 81. — Ulp. Reg. 19. 18. Pourvu qu'ils fussent parvenus à l'áge oü ils 
pouvaient ecquérir par mancipation, — (4) Gai. 2. 113. — (5) Gai. 2. $ 87. — (6) Ulp. Reg. 
19. & combiné avec 20. 13 , et Dig. 28. 1. 18. — (7) D. 28. 1. 18. € 1. f. Ulp. — 22. 5. 21. 
f. Aread, — (8) Ib. 15. f. Paul. — (9) Ib. 14. f. Papin. 
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confection du testament en qualité de famslic emptor ; et, par ces 
principes, tout s'explique clairement; mais il faut examiner les 
changements survenus depuis. 

Le familie emptor ayant ceseé d'étre héritier lui-méme, ce 
dernier n'étant plus institué que dans les tableties et demenrant 
étranger à la mancipation, il en résulta quedes citogens qui, d'a- 
prés la forme primitive, ne pouvaient pas étre héritiers, parce 
qu'il leur était impossible d intervenir dans une mancipation, 
purent étre institnés d'aprés la forme nouvelle : tels furent l'im- 
pubére méme ?nfans , le fou, le muet, le sourd , l'interdit ; et sams 
aucun doute, quoique nous ne le trouvions pas exprimé dans les 
fragments des jurisconsultes, cette extension daas la faculté d'in- 
stituer certaines personnes fut un des principaux motifs qui déter- 
minérent la modification du testament per «s et libram. Dés lors, 
lexpression agoir faction de testament avec quelqu'un, appliquée 
awx héritiers, ne signifia plus, comme jadis, pouvoir concomrir 
personnellement à la confection solennelle du testament ; mais elle 
prit le sens que lni donnent déjà les jurisconsultes au temps de 
Gaius, d'Ulpien, et que nous trouvons clairement défini dans le 
S 4 du titre 19 des Instituts; ci-dessous : « ceux-là ont faction de 
testament qui peuvent recevoir par le testament d'un autre , et ac- 
quérir soit pour eux-mémes, soit pour autrui, bien qu'ils ne puis- 
sent pas tester eux-mémes » (1). Dans ce sens, l'esclave , l'impa- 
bére méme e?n/ans, le fou, le muet, le sourd, l'interdit, ont 
faction de testament, quoiqu'ils ne puissent pas coopérer person- 
nellement à la confection du testament. 

Par suite des mémes changements, il est encore arrivé qu'on 
n'a plus considéré pour le familie emptor les conditions exigées 
de celui qui acquérait par la mancipation, mais celles d'un simple 
fémoin, puisque lui et le lzbrzpens ne sont plus intervenus que 
pour la forme. Aussi, aprés Gaius qui disait : « De libripende 
eadem , qug ct de testibus, dicta esse intelligemus : nam et in 
testium numero est, » Ulpien écrivait déjà : « Mutus, surdus, 
J'üriosus, pupillus , femina, neque familie emptor, neque testis, 

bripensve fiert potest » (2). 

Une régle générale à l'égard des témoins, c'est que les condi- 
tions de leur capacité ne doivent étre considérées en eux qu'au 
moment oü ils prétent leur minisiére ; c'est-à-dire au moment de 
la confection du testament (testamenti quidem faciendi tempore ), 
comme dit le paragraphe suivant; peu importent les changements 
survenus depuis : « Conditionem testium tunc inspicere debemus, 
cum signarent , non mortis tempore » (3). 





—— 


(1) Inst. 2. 19. &. — Dig. 28. 1. 16. f. Pomp. — 328. 5. 49. 8 1. f. Florent. — (2) Gai. 2. 
197. — Ulp. Reg. 20. 7. — (3) D. 28. 1. 22. $ 1. f. Ulp. 
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WEE. Sed cum aliquis ex testibus tes- 
tamenti quidem faciendi tempore liber 
existimabatur, postea vero servus appa- 
ruit, tam divus Hadrianus, Catonio Vero, 
quam postea divus Severus et Antoni- 
nus, rescripserunt, subvenire se ex sua 
liberelitate testamento, ut sic habeatur, 
ac si, ut oportet, factum esset; cum eo 
tempore quo testamentum signaretur, 
omnium coneensu.hic testis loco libero- 
rum fuerit, neque quisquam esset qui 
ei status questionem moveret. 


WII. Peter, nec non is qui in potes- 
tate ejus est, item duo fratres qui in 
ejusdem patris potestate sunt, utrique 
testes in uno testamento fieri possunt ; 
quia nihil nocet ex nna domo plures 
testes alieno negotio adhiberi, 


589 


9. Un des témoins qui était, à l'épo- 
que de la confection du testament, ré- 
puté libre, fut, plus tard, reconnu es- 
clave ; Adrien, dans un rescrit adressé à 
Catonius Verus, et ensuite Sévére et An- 
tonin, déclarárent qu'ils entendaient ve- 
nir à l'appui du testament, afin qu'il füt 
considéré comme aussi valable que si 
tout y avait été régulier; puisque, ew 
moment oir le testament avait été ca- 
Cheté, ce témoin était communément 
tenu pour libre, et qu'il n'existeit per- 
sonne qui lni contestát son état. 


S. Le chef de famille et celui qui est 
sous sa puissance, de méme que deux 
fréres soumis au méme chef, peuvent 
étre témoins ensemble dans le méme 
testament ; car rien n'empéche de pren- 
dre dans une méme maison plusieurs 
témoins pour un acte étranger à cette 
maison. 


Outre les prohibitions absolues d'étre témoin dans le testament 


de qui que ce soit, il existe des prohibitions relatives qui empé- 
chent seulement qu'on puisse étre témoin dans le testament de 
certaines personnes. La régle générale, à cet égard, est que le 
testament se passant entre le testateur et l'héritier, aucun d'eux, 
ni aucun membre de leur famille ne peuvent étre témoins. Quand 
nous disons membre de leur famille, cela ne s'entend que du chef 
et de ceux qui sont réunis ensemble sous la méme puissance, 
arce qu'entre eux , selon le droit civil, ils ne forment, quant à 
& propriété, qu'uu seul et méme étre collectif, et ne peuvent par 
conséquent se préter témoignage à eux-mémes (reprobatum est 
domesticum testimonium). On n'a aucun égard , à ce sujet , à la 
parenté naturelle; aiusi, une fois sorlis de la famille et hors de la 
puissance, le lien de parenié qui existe, méme entre fréres ou 
entre le pére et ses fils, n'est pas un obstacle à ce qu'ils soient té- 
moins dans le testament l'un de l'autre. 
Quant aux témoins, rien n'empéche qu'ils ne soient entre eux 
membres de la méme famille, pourvu qu'ils soient étrangers au 
testateur et à l'héritier. 


EX. In testibus autem non debet esse 
qui in potestate testatoris est. Sed si fi- 
lius familias de castrensi peculio post 
snissionem faciattestamentum, nec pater 
ejus recte adhibetur testis, nec is qui in 
potestate ejusdem patris est; reproba- 
* fom est enim in ea re domesticum tes- 
timonium. 


9. Mais au nombre des témoins ne 
doit pas étre celui quise trouve sous la 
puissance du testateur; et si un fils de 
famille veut tester, aprés son congé, sur 
son pécule casirans, ni son pére, ni 
celui qui est soumis à la puissance du 
méme chef, ne pourront lui servir de 
témoins ; car la loi réprouve, en ostíe 
maliére, un témoignage domestique. 


De castrensi peculio. Nous savons que le fils de famille pouvait 
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fester sur son pécule castrans (V. ci-dess., P 496). Comme à l'é- 
gard de la propriété de ce pécule, la famille ne formait pas un 
seul étre collectif, mais que le fils en avait la propriété exclusive 
et séparée, Ulpien, en se dondant sur l'autorité de Marcellus, était 
d'avis que les membres de la famille du fils testateur pouvaient 
lui servir de témoins dans le testament relatif à ce pécule. Mais 
Gaius, au contraire, considérant le lien de puissance paternelle 
qui les unissait, avait*donné dans ses Commentaires une décision 
inverse (1). C'est cette décision que nous voyons maintenue ici, 
dans les Instituts; tandis que celle de Marcellus et d'Ulpien a été 
insérée au Digeste (2). | 

Post missionem. Parce que si le fils faisait son testament étant 
encore à l'armée, il jouissait du privilége des testaments militai- 
res, et n'était pas soumis aux régles ordinaires du droit civil ni 
pour le nombre, ni pour les incapacités des témoins, ni pour les 


autres formes. 


X. Sed neque heres scriptus, neque is 
qui in potestate ejus est, neque pater 
ejus qui habet eum in potestate, neque 
fratres qui in ejusdem patris potestate 
sunt, testes adhiberi possunt; quia hoc 
totum negotium quod agitur testamenti 
ordinandi gratia, creditur hodie inter 
testatorem et heredem agi. Licet enim 
totum jus tale conturbatum fuerat, et 
veteres quidem familie emptorem et eos 
qui in potestate coadunati fuerant, a tes- 
tamentariis testimoniis repellebant, he- 
redi et iis qui conjuncti ei per potestatem 
fuerant, concedebant testimonia in tes- 
tamentis prestare; licet ii qui id per- 
mittebant, hoc jure minime abuti eos de- 
bere euadebant, tamen nos eamdem ob- 
servationem corrigentes, et quod ab illis 
suasum est in legis necessitatem trans- 
ferentes, ad imitationem pristini familie 
emptoris, merito nec heredi qui imagi- 
nem vetustissimi familie emptoris d- 
tinet, nec aliis personis que ei, ut dic- 
tum est, conjuncte sunt, licentiam con- 
cedimus sibi quodammodo testimonia 
prestare : ideoque nec ejusmodi veteres 
constitutiones nostro Codici inseri per- 
misimus. 


30. De méme, ni l'héritier institné, 
ni ses fils ou son chef de famille, ni ses 
fréres soumis à la méme puissance ne 

euvent étre témoins; car aujourd'hui 
e testament esf. consi comme un 
acte passé en entier entre le testateur ot 
l'héritier. En effet, bien que, par suite 
de la subversion compléte de ce droit, 
les anciens, repoussant le témoiguage 
du familie emptor et des membres de sa 
famille, eussent admis celui de lhéri- 
tier et des personnes liées à lui par les 
neuds d'une méme puissance; bien 
qu'en leur reconnaissant cette faculté, 
on se bornát à Jeur conseiller de ne pas 
en abuser, toutefois, quant à nous, cor- 
rigeant cet usage et transformant le con- 
seil en une nécessité légale, nous som- 
mes revenus à l'imitation du familie 
emptor, tel qu'il était primitivement 
employé, et nous avons refusé à l'héri- 
tier qui représente véritablement cet 
ancien familie emptor, sinsi qu'aux 
personnes qui lui sont unies, le droit de 
se préter en quelque sorte personnelle- 
ment témoignage. En conséquence nous 
avons sur ce point rejeté de notre Code 
les anciennes constitutions. 


Creditur hodie inter testatorem et heredem agi. A Yépoque du 


testament per cs et libram, Yacte se passait entre le testateur et 
le familie emptor : c'était sur eux et sur les membres de leur fa- 
mille que portaient les incapacités d'étre témoins; or, comme 





(1) Gai. 2. 106. — (2) Dig. 28. 1. 20. $2. 
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dans les temps primitifs le familie emptor était l'héritier lui- 
méme, l'acte se passait avec lui, il ne pouvait étre témoin, ni 
aucun des siens. Mais lorsqu'on employa nn tiers pour familie 
emptor, l héritier devint étranger à la confection de l'acte; il put 
étre témoin et les membres de sa famille aussi. Ce témoignage 
était rigoureusement conforme au droit civil; cependant les ju- 
risconsultes conseillaient, comme chose convenable, de s'en abste- 
nir. Sous la nouvelle forme de tester introduite par les constitu- 
tions, il n'est plus question de familie emptor, l'acte est considéré 
comme passé entre le testateur et l'héritier : le témoignage de ce 
dernier et des siens est dorc forcément repoussé. 

Suadebant : Tels sont les conseils que donne Gaius dans ses 
Commentaires, liv. 2. $ 108. 


XX. Legatariis autem etfideicommis- 
sariis, quia non juris successores sunt, 
et aliis personis eis conjunctis testimo- 
nium non denegamus : imo in quadam 
nostra conslitutione et hoc specialiter 
concessimus, et multo magis iis qui in 
eorum potestate sunt, vel qui eos ha- 
bent in potestate, hujusmodi licentiam 
damus. 


e 
Wi 1. Quant aux léqataires et aux fi- 
déicommissaires, comme ils ne sont pas 
successeurs au droit du défunt, nous 
n'avons dénié ni à eux ni aux personnes 
qui leur sont unies la faculté d'étre té- 
moins; au contraire, nous la leur avons 


spécialement concédée par tne de nos 


conslitutions, à eux et, & bien plus forte 
raison, à ceux qui sont sous leur puis- 


sance ou qui les tiennent en la leur. 


Quia non juris successores sunt. Les légataires et les fidéicom- 
missaires ont sans doute un intérét particulier aux dispositions du 
testament ; mais cet intérét n'avait jamais paru suffisant pour faire 
écarter leur témoignage. Lorsque le testament n'était considéré 

ue comme une mancipation opérée entre le mancipant et le 
familie emptor, leur exclusion comme témoins ne pouvait pas 
venir en la pensée, parce qu'ils étaient entiérement étrangers à 
l'acte ; il ne fear était méme pas conseillé de s'abstenir à titre de 
convenance. Aprés le testament des constitutions impériales, ce 
droit se maintint, sur le motif moins concluant, qu'ils ne sont pas 
successeurs au droit du testateur, que l'hérédité ne leur est pas 
transmise , et qàe le testament, par conséquent, ne peut pas étre 


considéré comme passé entre le testateur et eux. 
Quadam nostra constitutione. Elle ne nous est pas parvenue ; 
nous en trouvons une au Code, mais de Zénon (1). 


X EI. Nihil autem interest, testamen- 
tum in fabulis, an in charta membra- 
nave, vel in alia materia fiat. 


XEENE. Sed et unum testamentum 
pluribus perficere codicibus quis potest, 
secundum obtinentem tamen observa- 
tionem omnibus factis : quod interdum 


32. Peu importe, du reste, que le 
testament soit écrit sur des tablettes, sur 
du papier, sor du parchemin ou sur 
toute autre matiére. 


1 3. On peut faire un seul testament 
en plusieurs originauz, les formes re- 
uises étant observées, bien entendu, à 
l'égard de chacun. Il peut arriver méme 





(1) Cod. 6. 23. 23. 
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:soit nécessaire ; 
lester sur son pécule castrans (V., 1n qui entreprend une nir 
gard de la propriété de ce pécu' j emporter avec lui et laisser 
seul étre collectif, mais que] 1 à mirer domicile l'attes- 
et séparée, Ulpien, en se fon , Z causes m: .entés, ou po 


d'avis que les membres de 7 'umaines, 
lui servir de témoins dap ' $8 2 - 
Gaius, au contraire, c/;*$ 7 f nya 
qui les unissait, avaif. / 7 29 T. [ 
inverse (1). C'est ce! .; i$ pret 
dans les Instituts; .j4 i 
insérée au Diges! ; , ' du. 
Post missio i ..wre d Oorigima 
encore à l'ary ., Ms ne sont méme faits ., 
res , et n'éta'f »ur l'original n'auraient ni ce carac- 


pour le no: 


autres fo" .em de testamentis F4. Tout cela n'est relatif qu'aux 

,untur. Si quis autem  tesfamente faits par ócrit; mais si quel- 

x. riptis ordinare jure civili qu'un veut ordooner, d'aprés le droit 

u un , septem testibus adhibitis. civil, son testament sens aucun écrit, en 

ejus oluntete coram eis nuncepata appelant sept témoins, et en faisant de- 

;oc perfectissimum testamentum vant eux la déclaration verbale de sa 

» e civili, firmamque constitatum. volonté, ce sera là un testament parfait 

, selon le droit civil, et confirmé par les 
constitutions. 


q' 


Si les testaments n'avaient pu se faire que par écrit, uu grand 
nombre de citoyens auraient élé réduits à l'impuissance de tester : 
mais on pouvait tester soit par écrit, soit verbalement. Le testa- 
ment primitif per es et libram ne comportait méme aucune néces- 
sité d'écriture : le testateur , aprés avoir mancipé son hérédité au 
familie emptor, qui était alors l'héritier lui-méme, pouvait lui 
faire connaitre les dispositions qi lui donnait à exécuter , aussi 
bien par une déclaration verbale que par la remise de tablettes 
écrites (V. ci-dessus, p. 532) (1). Hl en fut de méme lorsque le 
familie emptor ne fut plus qu'un étranger : aprés.la mancipation 
accomplie, le testateur pouvait, sans doute , remettre des tablettes 
&crites en faisant la nuncupation générale dont nous avons rap- 
porté la formule (p. 532) ; mais il pouvait également s abstenir de 
présenter aucun écrit, et faire une mancipation spéciale et détail- 
lée, déclarant à haute voix le nom de son héritier et ses autres dis- 
positions. Voilà pourquoi Ulpien dit : « Licebit ergo testanti vel 
nuncupare heredes vel scribere» (2) ; la nuncupation générale ac- 
compagnée d'un écrit n'avait méme été 'admise que comme équi- 
valent de la véritable et entiére nuncupation. — L'édit prétorien, 
en exigeant l'apposition des cachets, et les constitutions impériales 





(1) Ger. 2. 103. — (2) Dig. 28. 1. 21. princ. 
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celle de la subscription des témoins, supposérent la nécessité d'um 
écrit; mais, en méme temps, la faculté de tester verbalement, se- 
lon le droit civil, par la nuncupation de sa volonté devant sept té- 
moins, fut toujours maintenue aux citoyens : seulement il ne fut 
plus question ni de mancipation préalable, ni de emptor familie, 
ni de libripens. 

Jure cwili. Nous venons de voir, en effet, que ce testament 
resta étranger aux nouvelles formes introduites par le droit pré- 
torien et par le droit des constitutions ; mais les préteurs n'en pro- 
tégeaient pas moins son.exécution , en donnant la possession de 
biens en vertu de ses dispositions (1). C'est ce testament que les 
commentateurs appellent nuncupatif. 


TITULUS XI. 
DE MILITARI TESTAMENTO. 


TITRE XI. 
DU TESTAMENT MILITAIRE. 


Du moment que les soldats commencérent à pouvoir faire ou 
défaire les empereurs, et que ceux-ci, de leur cóté, commencérent 
& pouvoir donner par leürs édits des faveurs et des priviléges, les 
priviléges ne manquérent pas aux soldats ; ils en recurent d'im- 
portants quant à leurs testaments, soit pour leur capacité de tester, 
soit pour la capacité de ceux à qui ils voulaient laisser leurs biens, 
soit pour la forme de l'acte, soit pour le mode de disposition. 
L/'octroi de ces priviléges commenca avec le premier empereur, 
Jules César, comme une simple concession temporaire (2) ; ses 
successeurs, Titus, Domitien, confirmérent cette concession ; 
Nerva et Trajan la généralisérent; on en fit méme une clause par- 
ticuliére, qui fut insérée dans les mandats impériaux, et dont le 
jurisconsulte Ulpien nous a conservé la formule (3). Les préteurs 
cousacrérent au testament militaire un chapitre spécial de l'édit, 
et diverses constitutions impériales réglérent et développérent ce 
droit exceptionnel (4). Le titre des Instituts que nous avons à ex- 
pliquer ne traite que des priviléges relatifs à la forme du testa- 
ment. 


Supradicta diligens observatio in or- 
dinandis testamentis, militibus propter 
nimiam imperitiam eorum constitutio- 
nibus principalibus remissa est. Nam, 
quamvis ii neque legitimum numerum 
testium adhibuerint, neque aliam testa- 
mentorum solemnitatem observaverint, 
recte nihilominus testantur. Videlicet, 
cum in expeditionibus occupati sunt : 
quod merito nostra constitutio intro- 


La nécessité rigoureuse de ces formes, 
dans la confection des testaments, a été 
remise aux militaires parlesconstitutions 
impériales, d cause de leur excessive 
impéritie. En elfet, bien quls n'aient 
employé ni le nombre légal des témoins, 
ni toute autre solennité requise, leur tes- 
tament n'en est pas moins valable; tou- 
tefois, seulement dans le temps qu'ils 
sont occupés en.expédition, comme Z'a 





(1) Cod. 6. 11. 2 const. de Gordien. — (2) C'est un des exemples qui prouvent, ainsi que 
nous l'avons dit ci-dessus, p. 141 , combien est fausse-l'opinien vulgaire qui place seulement sous 
Adrien le commencement des constitations impériales. — (3) D. 29. 1. 1. princ. f. Ulp. — 4 D. 
2. f. Gai, — Voir aussi Gai. comm. 2. $$ 109, 110, 114. — Ulp. Reg. 23 10. 
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ducit. Quoquo enim modo voluntas ejus 
suprema sive scripta inveniatur, sive 
sine scriptura, valet testamentum ez 
voluntate ejus. Illis antem temporibus, 

er que citra expeditionum necessitatem 
in aliis locis vel suis edibus degunt, mi- 
nime ad vindicandum tale privilegium 
adjuvantur. Sed testari quidem, et si fi- 
lü familias sunt, propter militiam con- 


ceduntur; jure tamen communi eadem fi 


observatione in eorum testamentis adhi- 
benda, quam et in testamentis pagano- 
rum proxime exposuimus. 


DES INSTITUTS. LIV. II. 


introduit à bon droit notre constitution. 
Ainsi, de quelque maniére que la volonté 
du militaire soit attestée, par écrit ou 
sans écrit, le testament est valable par 
l'effet seulde cette volonté. Mais dans les 
intervalles qu'ils passent hors de toute 
expédition, soit dans leurs foyers, soit 
ailleurs, il ne leur est nullement permis 
de réclamer un tel privilége. S'ils sont 
Is de famille, ils tireront bien du ser- 
vice militaire la capacité de tester, mais 
dans les formes du droit commun, en 
observant fout ce qui est prescrit aux 


autres citoyens. 


Propter nimiam imperitiam. Ce n'était pas à cause de leur im- 
péritie, mais bien à cause de leur qualité et de leur situation de 
soldat, puisque leurs privileges portaient méme sur des conditions 
de capacité; et que, d'ailleurs, ils n'en jouissaient qu'à l'armée, 
en expédition. 

Nostra constitutio introduxit. Malgré cette assertion, on peut 
justement mettre en doute que la constitution de Justinien soit la 
premiére origine introductive de cette régle, par laquelle le pri- 
vilége des militaires est limité aux testaments faits dans les camps, 
en expédition : la régle parait avoir existé dés le principe, ou du 
moins bien antérieurement à Justinien, à en juger par les frag- 
ments d'Ulpien et par deux constitutions , l'une d Antonin, l'autre 
de Constantin (1). : 

Sive scripta. L'eàüt-il de son propre sang, dans le combat, au 
moment oà la vie allait l'abandonner, écrite en lettres sanglantes 
sur son bouclier, sur le fourreau de son épée , ou l'eüt-il tracée 
sur la poussiére avec la pointe de son glaive (2). 

Sive sine scriptura. Si le militaire constate sa volonté par écrit, 
aucun témoin n'est nécessaire; s'il la déclare verbalement, rien 
n'exige que les témoins auxquels il la déclare aient été convoqués 
spécialement, ni qu'il y en ait plus de deux, nombre suffisant pour 
faire preuve, toutes les fois que la loi n'en a pas prescrit un plus 
grand (3). 

Ez voluntate ejus. La seule volonté du militaire fait la force de 
son testament, indépendamment de toute forme et de toute solen- 
nité : «Suffictat nuda voluntas testatoris, » porte le mandat im- 
périal. Tout ce' qu'on exige, c'est que cette volonté soit con- 
stante; de quelque maniére qu'elle le soit, peu importe. 

Et si di fomiliss. Il s'agit du testament sur le pécule castrans 
que les fils de famille peuvent faire, méme lorsqu'ils ne sont plus 
au service; mais alors avec l'accomplissement de toutes les formes 
ordinaires. 





(1) Ulp. Reg. 23. 10, et surtout Dig. 29. 1. 4. f. Ulp. — Cod. 23. 21. 1 const. Anton. — 
15 gonst. Constant, — Le conslitution de Justinien est &u máme titre du Code, lei 17. — (2) Ce 
sont les termes de le loi. Cod. 23. 21. 15. const. Constant. — (3) D. 22. 5. 12. f. Ulp. 
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K. Plane de testamentis militum divus 
Trajanus Statilio Severo ita rescripsit : 
. id privilegium quod militantibus da- 
tum est, ut quoquo modo facta ab iis 
testamenta rata sint, sic intelligi debet, 
ut utique prius constare debeat testa- 
mentum factum esse, quod et sine scrip- 
tura a non militantibus quoque fieri po- 
test. Is ergo miles de cujus bonis apud 
te queritur, si convocatis ad hoc homi- 
nibus ut voluntatem suam testaretur, ita 
locutus est, ut declararet quem vellet 
sibi heredem esse et cui libertatem tri- 
bueret, potest videri sine scripto hoc 
modo esse testatus, et voluntas ejus rata 
habenda est. Ceterum, si, ut plerumque 
sermonibus fieri solet, dixit alicui : Eco 
TE HEREDEM FACIO, &uft BONA MEA TIBI RE- 
LINQUO, non oportet hoc pro testamento 
observari. Nec ullorum magis interest, 
quam ipsorum quibus id privilegium 

atum est, ejusmodi exemplum non ad- 
mitti. Alioquin non difficulter post mor- 
tem alicujus militis testes existerent, qui 
affirmarent se audisse dicentem aliquem, 
relinquere se bona cui visum sit: et per 
hoc vera judicia subvertuntur. » 


DU TESTAMENT MILITAIRE. 


Cote ncs. dd cdd ced 
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B. Voici, à l'égard des testaments des 
militaires, un rescrit de l'empereur Tra- 
jan, adressé à Statilius Severus : «Ce 
privilége accordé aux soldats de n'étre 
tenus à aucune formalité pour la con- 
fection de leurs testaments, doit étre 
compris en ce sens, qu'il doit étre con- 
stant, avant tout, qu'un testament a été 
fait: or, cet acte peutétre fait sans écrit, 
méme par des non-militaires. Si donc le 
soldat sur les biens duquel le procés s'est 
élevé devant vous, aprés avoir convoqué 
des témoins pour leur manifester sa vo- 
lonté, leur a parlé de maniére à déclarer 
qui il voulait pour son héritier, à qui il 
accordait la liberté, il peut átre consi- 
déré, par cela seul, comme ayant fait 
un testament sansécrit, et sa volonté doit 
étre maintenue. Que si, au contraire, 
comme cela alieu journellement en con- 
versation, ila dit i quelqu'un: Je te fais 
mon. héritier, ou, je te laisse mes biens, 
il ne faut pas regarder cela comme un 
testament. Personne n'est plus intéressé 
que ceux-là mémes qui jouissent du pri- 
vilége militaire, à ce qu'un pareil exem- 
ple ne soit pas admis ; autrement il ne 
serait pas difficile, à la mort d'un soldat, 
de trouver des témoins qui affirmeraient 
lui avoir oui dire qu'il laissait ses biens 
à tel ou à tel selon leur gré ; et par là se 
trouveraient subverties [s véritables in- 
tentions. », 


Quod et sine scriptura. Le quod se rapporte bien au testament. 





Le sens est que le testament peut étre fait sans écrit, ?znéme par des 
non-militaires (ET a non militantibus), et par conséquent aussi par 
des militaires, toujours, bien entendu, avec la dispense des solen- 
nités. Voilà pourquoi l'empereur résume plus loin sa décision par 
ces mots : potest vtderi sine scripto hoc modo esse testatus. Du 
reste, la controverse des commentateurs sur ce quod est sans im- 
portance. 

Convocatis ad hoc homtnibus. Ce qui ne veut pas dire que les 
témoins, dans les testaments des militaires, doivent étre spéciale- 
ment convoqués. L'empereur répond à l'espéce sur laquelle il avait 
été consulté, et il pose les faits; mais il ne promulque pas une 
régle. Il suffit de lire a paraphrase de Théophile pour bien ap- 
précier le caractére de rescript qui appartient à cette coustitution. 


EE. Quinimo et mutus et surdus mi- 


**. Bien plus, le militaire muct ou 
les testamentum facere potest. 


sourd peut faire son testament. 

Il faut supposer, dit la paraphrase de Théophile, qu'il s'agit 
d'un militaire qui, par suite de l'infirmité qui lui est survenue, va 
recevoir son congé pour cause accidentelle ( causarza missi0), et 

I. 35 
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qui faisait son testament, comme dit Ulpien, avant d'avoir recu ce 
congé (anie causariam missionem), au moment oüà il compte en- 
core dans les rangs de l'armée (1). Il serait, en effet, absurde et 
bonteux, ajoute Théophile, que le sourd ou le muet fussent admis 
ou restassent au service militaire; car l'un n'entend par le com- 
mandement de son chef, et l'autre, s'il fallait appeler aux armes, 


ne le pourrait pas. 


Le privilége de forme dont il s'agit ici devient, pour le sourd ou 


muet, un privilége de capacité , 


puisque la nécessité des formes 


solennelles ne lui permettrait aucunement de tester. 


REX. Sed hactenus hoc illis & princi- 

ibus constitutionibus conceditur, qua- 
tenus militant et in castris degunt. lost 
missionem vero veterani, vel extra cas- 
tra si faciant adhuc militantes testamen- 
twm, communi omnium civium roma- 
norum jure facere debent. Et quod in 
castris fecerunt testamentum, non com- 
muni jure, sed quomodo voluerint, post 
missionem intra annum tantom valebit. 
Quod igitur si intra annum quidem de- 
cesserit, conditio autem heredi adscrip- 
ta post annum extiterit ? an quasi testa- 
mentum militis valeat? Et placet valere 
quasi militis. 


3. Mais les constitutions impéri 
n'accordent ce privilége aux so 
lorsqu'ils sont au. service. et dans les 
camps; ainsi les vétérans, aprés Zeur 
congé, et les soldats encore en service, 
mais hors dn camp, ne peuvent faire 
leur testament qu'en suivant les formes 
du droit commun à tous les citoyens. Le 
testament quiis auront fait aw camp, 
non d'aprés le droit commun, mais par 
leur seule volonté, ne restera méme va- 
lable aprés leur congé que pendant une 
année. Qu'arrivera-t-il denc si le testa- 
teur vient à moarir dans l'année, mars 
que la condition imposée à l'heritier 
s'accomplisse seulement passé ce délai ? 
le testament sera-t-il valable comme 
testament d'un soldat? On décide qu'il 
sera valable comme tel. 


Quatenus militant. Le privilége n'existe pas encore lorsqu'on 
n'est pas encore militaire, et il n'existe plus lorsqu'on a cessé de 

l'etre. Or, on n'est militaire que du moment oü l'on a été incor- 
X poré , inscrit dans les cadres (2n numeris), et on cesse de l'etre 

orsqu'on a été rayé par suite d'un congé ou de toute autre cause. 

Les nouvelles levées, par exemple ( lecté tirones ), bien qu'elles 
fassent route aux frais de l'Etat pour rejoindre l'armée, ne sont 
pas encore militaires, jusqu'à leur incorporation (2). 

Post inissionem. Pourvu que ce soit un congé honorable ou 
pour cause accidentelle (honestam vel causariam missionem , 
termes consacrés). Les testaments de ceux qui sont renvoyés pour 
cause honteuse (zgnominia causa missi) cessent à l'instant de va- 
loir comme testaments militaires. Il en est de méme de ceux des 

réfets, tribuns ou autres chefs militaires qui ont recu, non pas 
Leur congé, mais un successeur (3). 

Conditio autem... post annum extiterit ? Daus le Droit romain, 
lorsque l'institution d'héritier est conditionnelle, l'hérédité testa- 
mentaire ne s'ouvre qu'à l'accomplissement de la condition, et non 





(1) D. 29. 1. 4 f, Ulp. — (2) D. 29. 1. 42. f. Ulp. — (3) Ib. 26. f. Macer. — 21. f. Afric. 
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à la mort du testateur. Dans cet intervalle et jusqu'à l'adition, 
l'hérédité est censée, comme nous l'avons déjà dit, continuer la 
personne. du défunt ; faudra-t-il en conclure que le testament du 
militaire mort dans l'année de son congé ne sera pas valable parce 
que la condition ne sera accomplie , et par conséquent l'hérédité 
testamentaire ne sera ouverte qu'aprés l'année? Non sans doute : 
si on donne une année au militaire, c'est pour lui laisser le temps 
de refaire son testament selon le droit commun; si ce temps lui a 
manqué, son testament militaire est valable, à quelque époque 
que se reportent ses dispositions. C'est donc le moment méme de 
la mort du testateur qu'il faut considérer ici et non pas celui de 
l'ouverture de l'hérédité. 

Néanmoins, ce n'était pas seulement pour ce qui concernait les 
priviléges de forme, mais méme pour les autres priviléges testa- 
mentaires des militaires que la durée du testament militaire était 
limitée à une année aprés le congé. Ainsi il en était de méme pour 
les priviléges relatifs à la capacité du testateur, à celle des héri- 
tiers, etc. (1). Voilà ce qui avait pu surtout autoriser le doute 


dans la question que nous venons de poser et de résoudre avec le 
texte. 


AV. Sed et si quis ante militiam non 
jure fecit testamentum, et miles factus, 
in expeditione degens, resignavit illud, 
et quedam adjecit sive detraxit, vel alias 
manifesta est militis voluntas hoc valere 
volentis, dicendum est valere testamen- 


4. Quelqu'un, avant d'entrer au ser- 
vice, a fait un testament irréqulier ; plus 
tard, devenu militaire et en expédition, 
il l'a ouvert; il y a ajouté, ou.bien il en 
a& retranché qnelques dispositions ; on, 


de toute autre maniére, s'est trouvée , 


tum, quasi ez nova militis voluntate. —— manifestée la volonté du militaire que 


ce testament füt valable : il faut décider 
que le testament vaut, comme par la 
nouvelle volonté d'un militaire. 


Ea nova militis voluntate. Puisqu'il est dispensé de toutes for- 
mes, en manifestant sa volonté d'adopter son ancien testament, 
soit avec, soit sans modification , il fait de ce testament, nul jus- 
que-là, un aouveau testament, valable selon le droit militaire. 
Mais, s'il n'avait pas manifesté cette nouvelle volonté, le testa- 
ment serait toujours resté nul, parce que le privilége ne s'applique 
pas aux testaments des militaires, mais aux testaments fa?/s par 

es militaires (non militum testamenta, sed qua a militibus 
facta sunt). 

Aprés avoir examiné, avec le texte des Instituts, les priviléges 
de forme accordés à l'état militaire, il nous reste à dire quelques 
mots des autres principaux priviléges. Quant à la capacité de tes- 
ter , le droit concédé aux fils de famille de tester sur le pécule 
castrans n'était, dans son origine, qu'un privilége militaire. Quan 
à la capacité de ceua en faveur de qut on teste : Les militaires 





(1) Dig. 28. 3. 7. f. Ulp. 
35. 


548 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. II. 


ouvaient instituer héritiers les déportés et presque tous ceux avec 
Lesquels on n'avait pas faction de testament (1) ; tels étaient encore 
au temps de Gaius les peregrínz, les Latins Juniens, les céliba- 
taires, les orbi (2). Quant a la liberté , à l'étendue et au mode 
de leurs dispositions : lls n'étaient pas soumis à la nécessité d'une 
déclaration formelle pour exhéréder leurs enfants (3) ; leur testa- 
ment n'était pas rescindé pour inofficiosité (4); ils pouvaient lé- 
guer plus des trois quarts de leurs biens (5) ; mourir partie testat 
et partie intestat (6); par conséquent avoir plus d'un testament (7); 
disposer de l'hérédité méme par codicilles (8). 
C'est à cette classe de priviléges que se rapporte le paragraphe 
suivant de notre titre, et non aux priviléges de forme. 


W. Denique si in adrogationem datus — (&. Enfin, qu'un soldat se soit donné 
fuerit miles, vel filius familias esnanci- en adrogation, ou bien que, fils de fa- 
patus sit, testamentum ejus quasi mili- mille, il ait été émancipé, son testement 
tis ex nova voluntate valet, nec videtur. vaudra comme par une nouvelle volonté 
capitis deminutione irritum fieri. de militaire, et sera considéré comme 

n'ayant pas été rendu inutile par la di- 
minution de téte. 


Il faut savoir, pour l'intelligence de ce paragraphe, que, d'apres 
le droit commun, le testament du citoyen romain, bien que fait 
valablement dans son principe, tombait, devenait inutile (zrrzzum) 
si le testateur éprouvait l'une quelconque des trois diminutions de 
tte. Examinons quelles étaient sur ce point les exceptions produites 

ar l'état militaire, en commencant par la grande et par la moyenne 
Viminutions, dont le texte ne parle pas. 

Ces deux diminutions rendaient le testament ?rritum, parce que 
le testateur perdait les droits de liberté ou de cité. Il y avait une 
exception en faveur du militaire qui les aurait éprouvées par suite 
d'une peine infligée pour un délit militaire (ez militari delicto dam- 
natus). Un rescript d'Adrien lui permettait de tester malgré sa 
condamnation , et Ulpien affirme qu'il testera selon le droit privi- 
légié des militaires (e£, credo, jure militari testabitur). Cela posé, 
le jurisconsulte se demande ce que deviendra son testament, s'il en 
avait fait un avant sa diminntion de téte ? Selon le droit rigoureux, 
il deviendra irritum, par suite du changement d'état et de personne 
que le testateur a subi ; mais faudra-t-il nécessairement qu'il soit 
refait pour reprendre la validité qu'il aura perdue en droit strict 
(an vero pana irritum factum reficiendum est)? Non, décide Ul- 
pien, car puisque le rescrit d'Adrien permet à ce condamné de 
tester, et puisqu'il teste alors avec les priviléges militaires, la seule 
volonté de sa part, que son testament précédent reste valable, suffit 
pour faire considérer ce testament comme refait : « Et sc militari 
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(1) Dig. 29. 1. 13. $ 2. f. Ulp. — (2) Gai. 2. $$ 110 et 111. — (3) Voir ci-dessous, tit. 13. 
€ 6. — (4) Cod. 3. 28. 9 const. Alexand. — (5) Cod. 6. 21. 12. const. Const, — (6) Dig. 29. 
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Jure ei testandum sit, dubitari non oportet, quin si voluit id va- 
lere, fecisse id credatur » (1). C'est Bien le cas d'appliquer juste- 
ment ces expressions de notre paragraphe : Quasi militis ex novo 
voluntate valet. 

Passons à la petite diminution de téte, qui peut arriver soit pour 
les chefs de famille par l'adrogation, soit pour les fils par l'émanci- 
pation ou par l'adoption. Il faut bien se pénétrer de cette idée que, 
par la petite diminution de téte, de quelque maniére qu'elle arrivát, 
soit qu'elle augmentát soit qu'elle diminuát la capacité de celui qui 
la subissait, il y avait toujours renouvellement de personne, renou- 
vellement de famille, renouvellement de propriété. L'individu 
diminué de téte, en passant dans une nouvelle famille, devenait 
une nouvelle personne, et s'identifiait à une nouvelle propriété , 
puisque la propriété était concentrée dans chaque famille. D'oà il 
résultait que le testament qu'il avait fait auparavant ne pouvait plus 
conserver aucun effet lorsque la personne, la famille et méme la 
propriété, n'étaient plus les mémes. Il devenait donc irritum, sauf 
au tesíateur à en faire un nouveau , dans la nouvelle position oü il 
venait d'entrer, si cette position le lui permettait. Tel était le droit 
commun. Mais les militaires avaient encore sur ce point le privi- 
lége qu'ils n'avaient pas besoin de dresser ces nouvelles dispositions; 
le testament fait pour la position qu'ils occupaient avant leur chan- 
gement d'état s'appliquait à la nouvelle (quas militis ex nova 
voluntate) ; et, bien que rigoureusementil füt devenu irritum par 
la diminution de téte, il était censé ne pas l'étre (nec videtur ca- 
pitis deminutione irritum fieri). 

In adrogationem. Ainsi le testament fait par un chef de famille 
militaire, soit pour tous ses biens, soit pour les seules choses 
acquises dans les camps, se transformait, en quelque sorte, si ce 
chef de famille venait à se donner en adrogation , et s'appliquait 
au pécule csstrans formé par la diminution de téte, comme s'il eüt 
été fait pour ce pécule. Mais il n'en aurait pas été ainsi, s'il se ft 
agi de l'adrogation d'un vétéran ayant déjà cessé d'étre mili- 
taire (2). 

Emanctpatus. Ainsi, le testament que le fils de famille m2litatre 
avait fait sur son pécule castrans se transformait en quelque sorte, 
si ce fils de famille venait à étre émancipé ; et, bien que celui-ci , 
étant devenu chef, n'eüt plus aucun pécule, mais seulement des 
biens formant une seule et méme masse (3), le testament fait pour 
le pécule castrans s'appliquait à cette nouvelle situation, comme 
$ il eüt été fait pour elle (4). Il parait que ce dernier privilége avait 
été méme étendu aux vétérans (5). 





(1) Dig. 28. 3. 6. $ 6. f. Ulp. — (3) Dig. 29. 1. 23. f. Tertull. — (3) Cod. 3. 28. 37. in 
fn. — (4) Ib. 22. f. Marcian. — (5) D. 37. 11. 1. $ 8. f. Ulp. — 28. 3. 6. $ 13. f. Ulp. — 
Quoi qu'on puisse induire des expressions de ce jurisconsulte, c'était bien là un droit exceptionnel 
et privilégié. Pour le cas d'adrogation , Tertullien le dit positivement; pour le cas d'adoption, Mar- 
cien le dit encore, et il faut le reconnaitre forcément , méme dans ce cas, pour toules les bypo- 
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Quasi militis ex nova voluntate. Dans tous ces cas, la trans- 


formation du testament répond à la transformation de la 
et de la propriété, comme s'il y avait une volonté nouvel 


WX. Sciendum tamen est, quod ad 
exemplum castrensis peculii, tem ante- 
riores leges quam principales constita- 
tiones quibusdam quasi castrensia dede- 
runt peculia, et quorum quibusdam per- 
missum erat etiam im potestate degen- 
tibus testari. Quod nostra constitutio, 
latius extendens, permisit omnibus in 
his tantummodo peculiis testari, sed 
jure quidem communi. Cojus constitu- 
onis tenore perspecto licentia est nihil 
eorum que ad prefatum jus pertinent, 
ignorare. 


E sonae 
e. 


6. À limitation du pécule castrans, 
des lois antérieures et les constitotions 
impériales avaient permis à certains per- 
sonnages d'avoir un pécule qoasi-cas- 
trans; parmi euz, f« TUe$-t75 avaient 
recu l'autorisation d'en disposer par tes- 
teraent, bien qu'ils fuseent en pumsanse. 
Notre comslitution, étendant cette fa- 
culté, l'a concédée à tous ceux qui ont 
de semblables pécules; leurs testaments 
restent d'ailleors asswjettis au. droit 
commun. Par la lecture de cette consti- 
tution, on peut apprendre teut ce qni se 


rapporte à ce droit particulier. 


Anteriores leges. ll ne faut pas conclure de là que la création 
du pécule quasi-castrans remontait à des lois antérieures aux con- 
stitutions, c'est-à-dire à des lois de la république. On peut tout 
au plus induire (comme nous l'avons dit ci-dessus, p. 497), de 
certains fragments d'Ulpien au Digeste, que ce pécule était déjà 
connu avant les constitutions de Constantin; encore cette date est- 
elle controversahle , car, dans une antre opinion , on considere les 
fragments d'Ulpien comme ayant été interpolés par les rédacteurs 
du Digeste, et le pécole quasi-castrans comme étant une innova- 
tion qui date de Constantin seulement. 

Quorum quibusdam. Le droit de testersur le pécule quasi-castrans 
n'avait pas été accordé , avant Justinien , généralement à tous ceux 
qui avaient un pareil pécule; mais seulement, par exception, à 
quelques classes privilégiées : tels étaient les consuls, les procon- 
suls, les préfets de légion, les présidents de province et autres; 
Justinien est le premier qui l'accorde à tous sans distinction. 

Nostra constitutio. Àu Code, liv. 3, tit. 28. De inofficioso tes- 
tamento , constitution 37. — C., lib. 6, tit. 29, const. 12. 

Sed jure quidem communi. Sans les priviléges militaires. 

am reste, ce paragraphe appartient au titre suivant plutót qu'à 
celui-ci. 


De quelques autres testaments dispensés des formes ordinaires. 


Dans cette classe se rangent : 





thàses. En effet, veut-on snpposer que le testament fait par le fils de famille sur son pécule castrans 
se maintenait, aprés son émancipation , seulement sur les choses acquises dans les camps; mais 
comment ce chof de famille pouvait-il, si ce n'était paz suite d'un privilége, étre partic testat, 
partie intestat? Veut-ou supposer que ce testament s'appliquait à tous Ies biens; mais comment, 
n'ayant étó fait que pour Jo pécule castrans, prenait-il cette extension universelle, subisait-il cetfe 
transformation , si ce n'était encore par présomption privilégiée , quasi ex nova militis voluntate? 
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Les testaments faits dans les camps par ceux qui, sans étre mi- 
lifaires, vivent à l'armée (1n hosticolo , in procinctu versantur) 
et sont exposés aux mémes périls (eadem pericula. experiuntur). 
Ces testaments, en cas de décés à l'armée, sont valables , sans 
autres formes que ceux des militaires (1); 

Les testaments des navarchi, trierarchz, des rameurs et des 
nautoniers sur les flottes , car ces marins sont wilitaires (2) ; 

Les testaments de ceux qui sont atteints d'une maladie conta- 
gieuse, pour lesquels une constitution de Dioclétien et de Maxi- 
mien fait remise, non pas de la convocation et du nombre dés 
témoins, mais de la nécessité de les rapprocher et de les mettre 
en présence du lestateur, ou méme entre eux, suivant une autre 
interprétation (3) ; 

Les testaments faits à la campagne, oü il est souvent difficile de 
trouver des personnes sachant écrire. Pour ces testaments une 
eonstitution de Justinien accorde, selon les cas, diverses remises 
quant à la nécessité de la souscription du testateur et des témoins, 
et permet méme de réduire jusqu'à cinq le nombre de ces té- 
moins (4). 


TITULUS XII. TITRE XII. 
QUIBES NON EST PERMISSUM FACERE TES- QUELS SONT CEUX QUI N'ONT PAS Là PER- 
TAMBNTUM. MISSION DE FAIRE UN TESTAMENT. 


Une premiére chose à considérer, dit Gaius, si nous recherchons 
Ja validité d'un testament, c'est de savoir si celui qui l'a fait avait 
la faction de testament : « /mprimis advertere debemus , en is qui 
1d fecerit habuerit testamenti factionem. » 

Nous avons suffisamment expliqué quelle était l'origine et la 
valeur primitive de cette expression faction de testament. Nous 
savons que, depuis la simplification des formes testamentaires, 
elle désigne, selon la propre définition des Instituts, en premier 
lieu la capacité de faire un testament ; et, en second lieu, celle de 
recevoir et d'acquérir, pour soi ou pour autrui, par le testament 
d'un autre (5). 

C'est de la premiére de ces deux capacités que nous allons nous 
occuper ici avec le texte. 

La faction de testament n'était pas de droit privé, mais de droit 
public : « Testamenti factio non privatt sed publici juris est , » 
nous dit Papinien (6). Le droit de régler son hérédité, c'est-à-dire 
de se donner, aprés sa mort, dans l'association générale, un con- 
tinuateur de sa personne juridique, ce droit n'était pas une consé- 





(1) D. 37. 13. 1. pr. f. Ulp. — (2) D. 37. 13. I. $ 1. — (3) Cod. 6. 23. 8. — (4) Ib 
31. C'est l'origine des dispositions analogues de notre droit. — (5) D'oà les commentstenrs ont 
fait deux sories de factions : le faction active et la faction passive : expressions qui n'ont jamais été 
dans la lengue du Droit romain. La faction, c'est-à-dire ]a coopération à la confection du tes- 
tament, était un fait actif, tant de Ia part du testateur que de la part du familie emptor, du 
libripens et des témoins, — (6) D. 28. 1. 3. 
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quence nécessaire de la propriété; il fallait l'avoir recu de la loi; et 
ceux-là n'avaient pas la faction de testament auxquels elle n'avait 
pas été concédée (quibus non est permissum facere testamentum). 

Il importe de bien distinguer deux choses dans la faction de 
testament : le droit d'avoir un testament et celui de le faire, c'est- 
à-dire l'attribution légale du droit et la capacité suffisante pour 
l'exercer; ou plus simplement, le droit et l'exercice du droit. 
Ainsi, tout citoyen romain, chef de famille, a le droit d'avoir un 
testament; mais s'il est fou ou impubére, voilà une impossibilité 
morale ; s'il est sourd et muet, une impossibilité physique, qui le 
mettent hors d'état de tester, et qui produisent à son égard une 
incapacité exceptionnelle d'exercer le droit qui, selon la régle 
commune, lui était dévolu. 

Pour la faction de testament, c'est-à-dire pour pouvoir le con- 
fectionner, le faire valablement, il faut évidemment les deux 
choses : l'attribution légale du droit et la capacité de l'exercer; 
l'une et l'autre sont également indispensables : si l'une ou si 
l'autre manque, le testament est nul dés son principe et ne pourra 
jamais rien valoir. Mais une fois le testament valablement fait, des 
distinctions importantes se présentent. 

La capacité d'exercer le droit peut cesser et ne plus reparaitre ; 
le testateur peut devenir fou, interdit, sourd et muet, et l'étre 
encore au moment de sa mort , peu importe : pourvu quele droit 
d'avoir un testament lui soit resté, il n'a plus áàucun besoin de 
l'exercice de ce droit, puisqu'il l'a déjà exercé, puisqu'il s'est pré- 
cautionné, puisqu'il a fait son testament à l'avance, en temps op- 
portun. Ce testament reste valable, et l'incapacité subséquente, qui 
n'affecte que l'exercice, ne nuit pas plus au droit du testateur que 
n'y nuirait l'incapacité physique, résultat de la maladie et des ap- 
proches de la mort. 

Mais, quant à l'attribution légale du droit en lui-méme, il en 
est tout autrement : il faut que ce droit existe et se maintienne jus- 
qu'au décés. En effet, le testament n'est fait en réalité que pour 
cette époque supréme ; s'il est dressé avant, ce n'est que par anti- 
cipation. La disposition de l'hérédité, quoique déclarée par avance, 
est censée faite par le mourant au moment méme oi la vie l'aban- 
donne; il faut donc qu'à ce moment il ait encore, non pas la ca- 
pacité de déclarer sa volonté, mais le droit lui-méme de disposer. 
Il y a plus, les principes rigoureux exigeaient que le droit n'eüt 
jamais cessé d'exister en lui, depuis le moment oà le testament 
avait été fait, jusqu'à celui dela mort. S'il avait été détruit dans l'in- 
tervalle, pendant un temps quelconque, peu importait qu'il eót été 
rétabli avant la mort , cela avait suffi pour rendre inutile le premier 
testament, sauf à en faire un autre. Nous verrons quels adoucisse- 
ments le droit prétorien avait apportés à ces riqueurs de principes. 

En résumé, posons en régle qu'il y a, quantau droit du testa- 
teur, deux époques à considérer : celle de la confection du testa- 
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ment, celle de la mort; plus le temps intermédiaire. La capacité 
d'exercer le droit n'est exigée qu'à la premiére de ces époques, 
c'est-à-dire lors de la confection de l'acte ; mais le droit en lui- 
méme l'est à tous les temps, depuis le testament jusqu'à la mort, 


sans interruption. 
Ces 


facile. 


Non tamen omnibus licet facere testa- 
mentum. Statim enim ii qui alieno juri 
subjecti sunt, testamenti faciendi jus 
non habent, adeo quidem ut, quamvis 
parentes eis permiserint, nihilo magis 
jure testari possint : exceptis iis quos 
antea enumeravimus, et precipue mili- 
tibus qui in potestate parentum sunt, 
quibus de eo quod in castris acquisie- 
runt, permissum est ex constitutionibus 
principum testamentum facere. Quod 

uidem jus, initio, tantum militantibus 
tum est, tam auctoritate divi Augusti, 
quam Nerve, necnon optimi imperato- 
ris Trajani; postea vero subscriptione 
divi Hadriani et etiam dimissis a mili- 
tia, id est veteranis, concessum est. Ita- 
que si quod fecerint de castrensi peculio 
testamentum, pertinebit hoc ad eum 
quem heredem reliquerint. Si vero in- 
testati decesserintnullis liberis velfri- 
tribus superstitibus, ad parentem eo- 
rum jure communi pertinebit. Ex hoc 
intelligere possumus, quod in castris ad- 
quisierit miles qui in potestate patris 
est, neque ipsum patrem adimere posse, 
neque patris creditores id vendere vel 
aliter inquietare, neque patre mortuo 
cum fratribus commune esse, sed scilicet 
proprium ejus esse qui id in castris ad- 
quisierit; quamquam jure civili omnium 
qui in potestate parentum sunt peculia, 
perinde in bonis parentum computantur, 
ac si servorum peculia in bonis domino- 
rum numerantur. Exceptis videlicet iis 
que ex sacris constitutionibus, et pre- 
cipue nostris, propter diversas causas 
non adquiruntur. Prater Àos igitur, qui 
castrense vel quasi-castrense habent, si 
guis alius filius familias testamentum 
ecerit, inutile est, licet sue potestatis 
factus decesserit. 


préliminaires étant posés, l'intelligence du texte nous sera 


Il n'est pas permis à tous de faire un 
testament. Et d'abord ceux qui sont sou- 
mis à la puissance d'autrui n'en ont pas 
le droit, à un tel point gue: méme avec 
la permission des chefs de famille, ilsne 
pourraient légalement tester : il faut ex- 
cepter ceux que nous avons précédem- 
ment énumérés, et particuliérement les 
fils de famille militaires, auxquels les 
constitutions impériales ont permis de 
disposer par testament des choses ac- 
quises par eux dans les camps. Dans le 
principe, ce droit accordé successive- 
ment par le divin Auguste, par Nerva et 
par l'excellent prince Trajan, ne le fut 
qu'en faveur de ceux qui étaient au ser- 
vice ; mais, plus tard, le divin Adrien le 
concéda également à ceux qui avaient 
obtenu leur congé, c'est-à-dire aux vé- 
térans. Si donc s ont fait un testament 
sur leur pécule castrans, ce pécule ap- 
partiendra à celui qu'ils auront institué 

éritier : mais s'ils sont morts intestat, 
sans laisser d'enfants ou de fréres,leur 
pécule appartiendra, d'aprés le droit 
commun, au chef de famille. Nous pou- 
vons comprendre par là que le pécule 
castrans du soldat soumis àla puissance 
paternelle ne peut lui étre enlevé par le 
pére, ni étre vendu ou saisi parles créan- 
ciers du pére; et qu'à la mort du pére, 
la propriété n'en est pas commune avec 
les fréres, mais exclusivement propre à 
celui qui l'a acquise dans les camps ; bien 
que, d'aprés le droit civil, les pécules de 
tous ceux qui sont sous la puissance pa- 
ternelle soient comptés au nombre des 
biens du chef de famille comme les pé- 
cules des esclaves le sont au nombre des 
biens de leur maitre : à l'exception tou- 
tefois des biens que les constitutions im- 
périales, et surtout les nótres, ont, pour 
diverses causes, soustraits à l'acquisition 
du pére de famille. Hors ceux qui ont 
un pécule castrans ou quasi-castrans, 
si tout autre fils de famille fait un testa- 
ment, c'est un acte inutile, quand bien 
méme le testateur serait devenu chef de 
famille avant sa mort. 


bok EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. Il. 


Ce paragraphe préliminaire est relatif au droit lui-méme de 
tester, et les paragraphes suivants à la capacité de l'exercer. Ceux 
à qui le droit de tester n'a pas été attribué sont : 

Les esclaves, et par conséquent ceux qui ont éprouvé la grande 
diminution de téte, soit par la servitude de la peine, soit par la 
captivité chez l'ennemi. Nous voyons cependant dans Ulpien que 
les esclaves publics du peuple romain (sereus publicus populi ro- 
mani) pouvaient disposer par testament de la moitié de leur 
avoir (1); 

Les peregrini, auxquels le droit de commerce n'a pas été con- 
cédé; et, par conséquent, ceux qui ont essuyé la moyenne dimi- 
nution de téte. — Toutefois, les peregrini spécialement citoyens 
d'une cité (certe civitatis cives) pouvaient y tester selon les Jois 
de cette cité (2); 

Ceux dont l'état est incertain, douteux (qu? incertus de statu suo 
est; de statu suo dubitantes vel errantes). Tel serait l'esclave af- 
franchi par testament de son maitre, mais qui ignorerait que ce- 
lui-ci est mort, et que l'adition a eu lieu. Ainsi, il faut avoir la 
conscience, la certitude de son état et du droit qu'il produit (3); 

Les affranchis , ni méme les fils d'affranchis, n'avaient le droit de 
tester dans la législation primitive, antérieure aux Douze-Tables. 
Ce fut une riqueur dont les patriciens furent contraints de se relá- 
cher lors de la rédaction de ces lois. Plus tard, lorsqu'on distingua 
trois classes d'affranchis, les deux nouvelles classes qui furent créées, 
c'est-à-dire les Latins Juniens et les déditices, n'eurent pas le 
droit de tester (4). Il ne s'agit plus de ces différences sous Justi- 
nien; 

Les personnes déclarées ?n£estabiles, dont nous avons parle ci- 
dessus, p. 537; 

Enfin, les fils de famille, les seuls dont s'occupe le texte. Il ne 
pouvait pas méme étre question pour eux de fester, puisqu'ils 
tyvaient ancune propriété, quontam nihil suum habent, dit 

ien. 

Quamvis parentes eis permiserint : Le consentement du chef 
sur la téte duquel la propriété reposait était impuissant, parce 
qu'on peut bien faire faire par autrui l'aliénation de sa chose: 
mais non pas une disposition testamentaire. Il n'y a qu'un droit 
privé dans le premier cas; il y a un droit public dans le second. 

Lorsque la propriété de certains pécules fut attribuée aux fils de 
famille, ce droit ne fut pas suffisant pour emporter celui de tester : 
car l'un, selon ce que nous avons déjà dit, n'est pas la conséquence 
nécessaire de l'autre. Il fallut que la faction de testament leur füt 
spécialement concédée; et elle le fut graduellement de la maniére 
indiquée dans le texte : d'abord pour le pécule castrans, et en 


n —áá—À 


(1) Ulp. Reg. 20. 16. — (2) Ib. $ 14. — (3) D. 28. 1. 14. f. Paul. — 15. f. Ulp. — (4) Ulp. 
Reg. 20. 11. 
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faveur seulement des militaires; ensuite méme pour le pécule 
asit-castrans , en faveur seulement de certaines classes; et enfin, 
'aprés Justinien, pour tous ceux qui avaient ce genre de pécule. 
$i vero intestati decesserint. La position du pécule castrams 
étail bien différente, selon que le fils de famille mourait ayant testé 
ou n'ayant pas testé sur le pécule. S'il avait testé, le pécule cas- 
trans formait une véritable hérédité testamentaire, déférée, en 
cette qualité, à ceux qu'il avait désignés pour héritiers ( esta- 
auenio facto, pro heredstate habetur castrense peculium ). S'il était 
mort sans tester, le péeule castrans ne formait pas une bérédité ab 
intestat , mais le fils n'ayant pas usé du droit qui lui avait été 
concédé, le pécule castrans rentrait dans le droit commun, c'est-à- 
dire dans le droit de tous les pécules; le chef de famille le repre- 
nait, non par droit héréditaire, mais par droit de pécule (non quas: 
hereditas, sed quasi peculium) (1), comme chose à lui apparte- 
nant, selon le droit ancien (aentzquo jure), et méme, par une sorte 
de postliminium, le pére était censé n'avoir jamais été privé de 
cette propriété, et les actes d'aliénation qu'il avait pu en faire avant 
la mort de son fils devenaient valables : Quod s: intestatus deces- 
serit filius, postliminuii cujusdam similitudine pater antiquo jure 
habeat peculium, retroque videatur habuisse rerum dominia» (2). 
En effet, dit ici Théophile dans sa paraphrase, lorsque celui à qui 
il a été concédé par innovation quelque faveur exceptionnelle n'en 
& pas usé, l'ancienne loi reprend son effet. 

Nullis liberis vel fratribus superstitibus. C'est une dérogation 
introduite au droit que nous venons d'exposer. Ainsi, le fils étant 
mort intestat, son pécule castrans ne fait pas immédiatement re- 
tour, à titre de pécule, au chef de famille; mais il est recueilli de 
préférence comme succession ab intestat, par ses enfants, et à dé- 
aut par ses fréres. Ce n'est qu'en casoü le fils décédé ne laisserait 
ni enfants ni fréres, que le pécule castrans parviendrait au pére. 

Jure commun. Mais alors fera-t-il retour au chef de famille, 
à titre de pécule, selon le droit commun à tous les pécules; ou 
bien sera-t-il déféré aux ascendanis, à titre de succession ab tn- 
testat, selon le droit commun des successions introduites par Jus- 
tinien? Les mots Jure communi de notre texte ont-ils la premiere 
ou la seconde signification? C'est dans le dernier sens qu'ils sont 
interprétés par les commentateurs ; mais la paraphrase de Théo-, 
phile leur donne la signification tout à fait inverse : selon le dro«t 
commun , dit le professeur contemporain de Justinien, c'est-à-dire 
comme un pécule ordinaire. Nous y reviendrons en nous occupant 
des successions. 

Prater hos igitur. Quoique les fils de famille aient la propriété 
du pécule adventif, ils ne peuvent donc en disposer par testament, 
parce que ce droit ne leur est accordé par aucune loi. 


— — — — — ——-- -—-—-—- . 2 -— — —— - -— —— ——— — — ————- 


(1) D. 49. 17. 1et 2. f, Ulp. — (2) Ib. 19. $3. f. Tryph 
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K. Preterea testamentum facere non 
possunt : impuberes, quia nullum eo- 
rum animi judicium est; item furiosi, 
quia mente carent. Nec ad rem pertinet, 
si impubes postea pubes, aut furiosus 
postea compos mentis factus fuerit et de- 
cesserit, Furiosi autem, si per id tem- 
pus fecerint testamentum quo furor eo- 
rum intermissus est, jure testati esse vi- 
dentur : certe eo quod ante furorem fe- 
cerint testamento valente. Nam neque 
testamentum recte factum, neque ullum 
aliud negotium recte gestum, postea 
furor interveniens perimit. 


EXPLICATION HISTORIQUE 


XI. Item prodiqus, cui bonorum suo- 
rum administratio interdicta est, testa- 
mentum facere non potest ; sed id quod 
fecit antequam interdictio bonorum ei 
fiat ratum est. 


8X. Item surdus et mutus non sem- 
per testamentum facere possunt. Utique 
autem de eo surdo loquimur qui omnino 
non exaudit, non de eo qui tarde exau- 
dit: nam et mutus is intelligitur qui 
eloqui nihil potest, non qui tarde loqui- 
tur. Sepe enim etiam litterati et eru- 
diti homines variis casibus et audiendi et 
loquendi facultatem amittunt. Unde nos- 
tra. constitutio etiam his subvenit, ut, 
certis casibus et modis secundum nor- 
mam ejus, possint testari, aliaque facere 
gue eis permissa sunt. Sed si quis post 
actum testamentum, adversa valetu- 
dine aut quolibet alio casu mutus aut 
surdus esse ceperit, ratum nihilominus 
ejus permanet testamentum. 


DES INSTITUTS. LIV. II. 


E. En outre, ne peuveut faire un tes- 
tament: les impubéres, parce qu'ils n'ont 
pas de jugement, et les fous, parce qu'i 
manquent de raison. Et peu importe 
que dans la suite l'impobére soit mort 
ayant atteint l'áge de puberté, ou le fou 
ayant recouvré sa raison ; toutefois, le 
testament fait par le fou dans un inter- 
valle lucide, est réputé valable; à plus 
forte raison celui qu'il aurait fait avant 
sa folie. Carla folie qui survient ne peut 
rendre nuls ni le testament ni tout autre 
acte valablement fait auparavant. 


**. De méme le prodigue à qui l'ad- 
ministration de ses biens est interdite ne 
peut faire un testament ; mais celui qu'il 
a feit avant son interdiction demeure va- 

able. 


9. De méme, le sourd et le muet ne 
peuventpastoujours faireun testament : 
par sourd, nous voulons dire celui qui ne 
peut absolument rien entendre, et non 
celui qui entend difficilement ; par muet, 
celui qui ne peut pas du tout parler, et 
non celui qui parle difficilement. Mais il 
arrive souvent que des hommes, máme 
lettrés et érudits, perdent, par divers ac- 
cidents, la faculté Q'entendre etdeparler. 
Une de nos constitutions est venue á leur 
aide, sfin que, dans certains cas et avec 
certaines formes, suivant les régles qui 
y sont tracées, ils puissent tester et fere 
d'autres actes qui leur sont permis. Du 
reste si quelqu'un, aprés avoir fait son 
testament, est devenu sourd ou muet 
par suite d'une maladie ou de toutautre 
accident, son testament n'en reste pas 
moins valable. 


Non semper. lls ne le pouvaient que par exception ; soit per pri- 


vilége militaire, soit par l'octroi d'une permission impéria 


e qu'ils 


auraient individuellement obtenue (1). 


Nostra constitutio etiam his 


subvenit. Cette constitution, la 


. dixiéme au titre 22 du livre 6 du Code, accorde la faculté de faire 
leur testament à tous les sourds et muets qui sont en état de mani- 
fester leur volonté, soit parce qu'ils n'ont que l'une ou que l'autre 
de ces infirmités, soit parce qu'ils n'en ont été atteints que par 
accident et savent écrire , soit par toute autre cause. La faction de 
testament ne reste prohibée qu'à ceux qui se trouvent réellement 
dans l'impossibilité physique de le faire, tels que les sourds et muets 
de naissance. 





(1) D. 38. 1. 7. f. /Emil. Mac. 
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Ratum permanet testamentum. Ce paragraphe et les deux qui 
précédent n'étant relatifs qui des incapacités qui affectent l'exer- 
cice seulement et non pas le droit, il faut y appliquer les principes 
généreux que nous avons exposés; c'est-à-dire, que le testament 
ait à l'époque de l'impuberté, de la démence, de l'interdiction, ne 
sera jamais valable, quand méme ces causes d'incapacité viendraient 
à cesser ; et, en sens inverse, le testament fait en pleine capacité 
restera valable quand bien méme la démence, l'interdiction, le mu- 
tisme etla surdité surviendraient. Nous avons suffisamment expliqué 
pourquoi. 

AW. Cecus autem non potest facere — 4. L'aveugle ne peut tester qu'en 
testamentum, nisi per observationem suivant les formes introduites par Ja 
quam Jez divi Justini, patris nostri, in- Joi de l'empereur Justin, notre divin 
troduxit. pére. 


Lex divi Justini. Cette constitution est la huitiàme au titre du 
Code déjà cité. Aucune régle, dans l'ancien droit, n'empéchait les 
aveugles de tester : « Cacus testamentum potest facere, dit Paul 
dans ses Sentences, quia accire (scire) potest adhibitos testes , et 
audire sibi testimonium perhibentes » (1). Mais le pére adoptant 
de Justinien, pour prémunir le testament de l'aveugle contre toute 
fraude, le soumit à une forme particuliére : il exigea, outre les sept 
témoins, l'assistance d'un tabellion (Zabulartus), et, à défaut, celle 
d'un huitiéme témoin, qui devait, dans le cas d'un testament nun- 
cupatif, l'écrire lui-méme sous la dictée de l'aveugle; et , dans le 
cas d'un testament écrit par avance, en donner lui-méme lecture, 
en présence des témoins, à l'aveugle, afin qu'il pàt reconnaitre ses 
volontés et les déclarer. 


W. Ejus qui apud hostes est, testa- — i. A l'égard ducaptif chez l'ennemi, 
mentum quod ibi fecit non valet, quam- le testament qu'il y a fait n'est pas va- 
vis redierit. Sed quod, dum in civitate ble, méme en cas de retour. Mais celui 
fuerat, fecit, sive redierit, valet jure qu'il avait fait étant encore dans la cité, 
postliminii ; sive illic decesserit, valet. vaudra, soit en cas de retour, par droit 
ez lege Cornelia. de postliminium; soit en cas de mort 

Chex l'ennemi, par la loi Cornelia. 


Il importe, pour l'intelligence de ce paragraphe, de se reporter 
à tout ce que nous avons dit (p. 2835 et suiv.) sur le postlimtntum 
et sur la position du citoyen captif chez l'ennemi. En résumé, nous 
y avons vu : 1? que tout ce qui tient à l'exercice des droits, tout ce 
qui consiste en fait, en action, lui est retiré pendant sa captivité, 
et ne sera jamais ratifié, soit qu'il revienne, soit qu'il meure chez 
l'ennemi ; 2? que fout ce 1 consiste en droits (quc in jure consis- 
tunt) se trouve non pas détruit pour lui, mais suspendu (7n sus- 
penso retinentur, non abrumpuntur), et lui sera acquis, s'il re- 
vient, par l'effet du postlimtntum , comme s'il n'avait jamais été 


——— —— o — —MMY ————  — — —— T ——À à — — 


(1) Paul. Sent. lib. 3, tit. 4, 8 4. 
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au pouvoir de l'ennemi (pro eo ac stnunqwuam iste hosttum potitus 

fuisset) ; 3* enfin, que, s'il meurt chez l'ennemi, il sera, pour tous 
ses droits, considéré comme mort , non pas en esclavage, mais au 
moment oà il a été fait captif (quas: tunc decessisse esdetur cwm 
captus est). Appliquons ces principes au testament. 

Non valet, quamvis redierit : Parce qu'il s'agit d'un testament 
fait chez l'ennemi, c'est-à-dire de l'exercice du droit : d'un fait, 
d'un acte opéré par le captif dans les fers. 

Sive redierit, valet jure postliminit : Parce que le testament 
étant fait avant la captitité, il ne s'agit plus de l'exercice du droit, 
mais seulement du droit lui-méme, qui se trouve, non pas détruit, 
mais (enu en suspens par la captivité, et qui est cegsé u'avoir jamais 
été perdu, si la condition du retour s'accomplit. 

Sive illic decesserit, valet ex lege Cornelia. Selon la rigueur 
des principes, le captif mort à l'ennemi était mort eselase; le post- 
limintum pour lui ne s'était pas accompli, il avait subi la grande 
diminution de téte, il était mort n'ayant plus aucun droit, ni par 
conséquent celui de laisser un testament valable. Telle fut la rigueur 
du droit jusqu'à la loi ConwELia de falsis, qu'on nomme aussi lez 
ConxELiA £estamentaria. Cette loi, qui date de la fin de la répu- 
blique (an de R. 686), est au nombre des plébiscites qui fnrent 
rendus sous la dictature de Cornelius Sylla, et qui prirent tous éga- 
lement pour dénomination le nom du dictateur, suivi de la dési- 

nation du sujet qu'ils traitaient (His£.du drott, n. 55, p. 230). La 
Íoi ConxELiA de falsis iutroduisit une nouvelle question crümigelle 
contre les divers crimes de faux, et principalement contre les fazx 
en matiére de testament, dont elle prévit les différents cas, soit qu'ils 
eussent lieu par altération, radialion ou supposition de dispositions 
testamentaires , soit par bris ou fausse apposition des cachets, dé- 
tournement ou suppression de l'acte, ou de toute autre maniére. On 
trouve, dans les Sentences de Paul, un titre entier consacré à cette 
loi, et un dans le Digeste (1). Si la loi Cornelia s'en était tenue au 
droit rigoureux à l'égard du testament du citoyen mort captif chez 
l'ennemi, elle n'aurait pas considéré comme puuissables les actes 
commis contre ce testament, puisqu'il était nul sans retour. Mais 
au contraire, par une disposition spéciale, elle leur appliqua la 
méme pénalité, comme si le testateur n'était jamais tombé au pou- 
voir de l'ennemi, mais qu'il füt mort citoyen (perinde ac si ht qut 
ea fecissent in hostium potestatem non perventssent. — Atque s 
in civitate decessisset); d'ou la conséquence que les hérédités, les 
tutelles et toutes les autres dispositions contenues dans ces testaments 
se trouvent confirmées par la loi Cornelia: Lez Cornelia confirmat : 
telles sont les expressions des divers jurisconsultes, parvenues jus- 


(1) Paul. Sent. lib. 4, tit. 7 : De lege Cornelia. « & 1. Qui testamentum falsum. scripserit , eci- 
taverit, subj:cerit, signaverit, suppresserit, amoverit , resignaverit, deleverit, pena legis Corneli 
de falsis teucbitur, id est, in insulam deportatur. » Dig. 48. 10. 
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u'à nous (1). Ce principe fut étendu : ainsi on l'appliqua, par voie 
de conséquence, aux tutelles et aux hérédités légitimes (2) ; enfin à 
toutes les parties du droit, et l'on en fit cette régle générale que 
nous avons déjà rapportée d'aprés Ulpien : « [n omnibus partibus 
juris 1s qui reversus non est ab hostibus , quasi tunc decessisse 
videtur cum captus est» (3). C'est là ce que les commentateurs ont 
nommé fiction de la lot Cornelia ; mais cette expression n'appar- 
tient pas aux jurisconsultes romains, qui disent toujours : par la 
loi Cornelia, par le bienfait de la loi Cornélia : ex lege Cornelia, 
beneficio legis Cornelia. 


TITULUS XIII. TITRE XIII. 
DE EXHEREDATIONE LIBERORUM. DE L'EXHÉRÉDATION DES ENFANTS. 


Le droit primitif n'imposait aucune restriction au chef de famille 
pour la disposition testamentaire de ses biens. « Ces expressions des 
Douze-Tables, uti legassit sug rei ?ta jus esto, nous dit Pompo- 
nius, paraissaient attribuer le pouvoir le plus large dons l'institution 
des héritiers, dans la concession des legs, des libertés, et dans la 
constitution des tutelles; mais cela fut restreint, tant par interpré- 
tation que par l'autorité des lois et de ceux qui établissent le 
droit (&), » c'est-à-dire des préteurs et des empereurs. 

En effet, la jurisprudence considéra que les personnes placées 
sous la puissance ou sous la main du chef de famille, faisant, en 
quelque sorte, avec lui un seal et méme étre collectif quant à la 
propriété; et, aprés sa mort, recueillant cette propriété cemme si 
elles se succédaient à elles-mémes , comme si elles étaient 'leurs 
propres héritiers, si bien qu'on les appelait heredes su: , il fallait 
au moins, pour les exclure de cette propre succession, le déclarer 
formellement. De là vint la nécessité imposée au chef de famille 
qui testait, d'instituer ces personnes ou de les exhéréder. 

Du reste, comme le chef de famille resta entiérement libre de 
faire l'un ou l'autre, pourvu qu'il le déclaràt, cette condition lui 
fut imposée moins pour enchainer sa volonté que pour la rendre 
plus certaine et pour en assurer l'exécution, afin qu'il n'y eüt au- 
cun doute de savoir s'il avait voulu réellement les exclure, ou bien 
s'il n'avait fait que ne pas penser à elles, soit par oubli, soit par 
ignorance qu'elles existassent. 

On ne connait pas l'origine précise de ce nouveau droit; mais il 
était déjà en usage du temps de Cicéron, qui en parle dans son 
Traité de l'orateur (5). 


— o ——— 














(1) C'est ainsi que s'exprime Urrisx, au tit. 23, Reg. 8 5. «... Er lege Cornelia, que pe- 
rinde successionem ejus confirmat, atque si in. civitate decessisset ; » et au Digeste, 28. 3. 6. $ 12. 
— Juiigw , 8u Dig. 28. 1. 12, et eu méme livre, tit. 6. f. 28. — "Pavr, dans ses Sentences, 
lib. 3, tit. 4, $ 8. — (2) «... Beneficio legis Cornelie , qua lege etiam legitime tutele heredita- 
tesque firmantur. » PauL, Sent. 3. 4. $ 8. — (3) D. 49. 15. 18. f. Ulp. — (4) D. 50. 16. 190. 
f. Pomp. — (5) Cicer. De oratore, 1. 38. — Valer. Maxim. lib. 7, cap. 7, ex. I. 
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L'exhérédation se faisait de deux maniéres, ou bien nominattve- 
ment, c'est-à-dire en désignant l'exhérédé par son nom, Titus 

ius meus exheres esto, ou du moins par une indication précise, 
individuelle, comme si, n'ayant qu'un fils, on disait : filius meus 
exheres esto : c'était là ce que les Romains appelaient nominatim 
exheredare; — ou elle se faisait collectivement, c'est-à-dire en 
comprenant toutes les personnes dans une exhérédation générale : 
ceteri exheredes sunto; c'était là ce qu'on nommait zn£er ceteros 
exheredare. Certaines personnes ne pouvaient étre valablement 
exhérédées que si elles l'étaient nominativement; d'autres pou- 
vaient l'étre en masse, ?nter ceteros. 

D'ailleurs, si les enfants n'étaient ni institués, ni exhérédés, 
bien qu'il y eüt quelque disposition de legs ou de fidéicommis 
en leur faveur, ils n'en étaient pas moins omis ou préférits ; car, 
à l'égard du droit d'hérédité, il y avait réellement, pour eux, omis- 
sion. 

Une chose bien importante à remarquer, c'est que, pour qu'il y 
eüt lieu à exhéréder quelqu'un (exheredem scribere, exheredare), 
c'est-à-dire à le repousser de l'hérédité (ex hereditate repellere), 
il fallait qu'il y füt appelé par la loi. La question de savoir quels 
étaient ceux que le chef de famille devait nécessairement exhéré- 
der, s'il ne les voulait pas pour ses héritiers, revient donc à sa- 
voir, avant tout, quels étaient ceux qui étaient appelés à son héré- 
dité; et comme l'obligation n'existait qu'à l'égard des héritiers 
siens, elle revient à savoir quels étaient les héritiers sens. Ainsi, 
la nécessité de l'exhérédation se lie intimement au droit de suc- 
cession ab intestat des héritiers siens : l'une a suivi les vicissitudes 
de l'autre. Or, de méme qu'à l'égard des successions ab tntestat 
en général, et de la classe des héritiers szens en particulier, nous 
verrons qu'il faut distinguer soigneusement trois ordres de systé- 
mes : le droit civil primitif, le droit prétorien, et enfin le droit in- 
troduit par les empereurs : de méme il faut faire ces trois distinc- 
tions relativement à l'exhérédation. C'est à peu prés dans cet ordre 
que les Instituts en exposent les régles, en copiant presque mot 
pour mot les Instituts de Gaius en cette matiére. 
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Non tamen, ut omnino valeat testa- 
mentum, sufficit hec observatio quam 
supra exposuimus ; sed qui filium in po- 
testate habet, curare debet ut eum he- 
redem instituat vel exheredem nomina- 
tim faciat. Alioquin si eum silentio pre- 
terierit, inutiliter testabitur : adeo qui- 
dem ut, et si vivo patre filius mortuus 
sit, nemo ex eo testamento heres exis- 
tere possit, quia scilicet ab initio non 
constiterit testamentum. Sed non ita de 
filiabus vel aliis per virilem sexum des- 
cendentibus liberis utriusque sexus an- 
tiquitate fuerat observatum : sed si non 


L'observation des régles que nous 
avons exposées ne sulfit pas encore en- 
tiérement pour la validité du testament ; 
il faut de plus que celui qui a un fis sous 
$a puissance ait soin de l'instituer héri- 
tier ou de l'exhéréder nominativement : 
car s'il l'apassésous silence, le testament 
sera nul; et tellement nul que le fils vint- 
il méme à mourir avant son pére, per- 
sonne ne pourrait étre héritier, en vertu 
dece testament, parce qu'il n'a rien valu 
dés le principe. Quant aux filles et aux 
autres descendants par máles, de Vun 
ou de l'autre sexe, le droit n'était pas le 
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fuerant scripti heredes scripteve, vel 
exheredati exheredateve, testamentum 
quidem non infirmabatur, sed jus ad- 
crescendi eis prestabatur ad certam por- 
tionem. Sed nec nominatim eas perso- 
nas exheredare parentibus necesse erat, 
sed licebat inter ceteros facere. Nomina- 
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méme dans l'antiquité. Lorsqu'ils n'a- 
vaient été ni institués ni exhérédés, le 
testament n'était pas infirmé pour cela: 
seulement ils avaient le droit de con- 
courir pour une cerlaine part avec les 
héritiers institués. De plus, les chefs de 
famille n'étaient pas forcés de les exhé- 


tim autem quis exheredari videtur, sive 
ita exheredetur : TiriUS MEUS EXHERES 
ESTO ; sive ita: FILrUS MEUS EXHRRES ESTO, 
non ed jecto proprio nomine, scilicet si 
alius filius non extet. 


réder nominativement, ils pouvaient le 
faire inter ceteros. L'exhérédation est 
faite nominativement lorsqu'on dit : 
QUE MON FILS TrriUS SOIT EXHÉRÉDÉ ; ou 
simplement: que MON FILS SOIT EXBHÉ- 
RÉDÉ, sans ajouter de nom Propre, 
pourvu qu'il n'y ait pas d'autre fils. 

Filium in potestate. Le droit civil ne considére ici que les en- 
fants soumis à la puissance du chef ou la femme placée sous sa 
main (in manu) ; ceux-là seuls sont parties dans la copropriété de 
famille, et par conséquent su? her des, 

Il résulte du texte que les fils doivent étre exhérédés nomrnati- 
vement, et que, s'ils ne sont ni institués ni exhérédés, le testament 
est radicalement nul dés le principe. | 

Ab initio non. constiterit. Ce point avait été controversé entre 
les deux sectes de jurisprudents. « Nos précepteurs, dit Gaius en 
parlant des Sabiniens, pensent que l'institution est nulle dés le 
principe; mais les auteurs de l'école opposée ( les Proculétens ) 
pensent que si le fils, avant la mort du pére, vient à ne plus 
exister dans la famille ( inZerceptus est), comme il ne fait plus 
obstacle, l'hérédité peut étre acquise en vertu du testament (1). » 
Ce fut l'opinion contraire qui prévalut, et qu'Ulpien, Paul et 
enfin les Instituts de Justinien, rapportent saus plus y mettre de 
doute (2). 

De filiabus vel aliis per virilem sexum descendentibus. A Yé- 

ard des filles, des petits-fils, petites-filles ou autres descendants, 
e lien de la puissance palernelle avait toujours été considéré 
comme moins important, moins fort qu'à l'égard des fils. C'était 
ainsi qu'une seule mancipation suffisait, dans le premier cas, pour 
le détruire, tandis qu'il en fallait trois pour le fils. Nous retrou- 
vons, à l'occasion de l'exhérédation, une différence fondée sur la 
méme idée. Ainsi : l*les filles, petits-fils, petites-filles et autres 
descendants, peuvent étre exhérédés ?n£er ceteros, par la formule 
générale e£ ceteri exheredes sunto, dans laquelle ils se trouvent 
tous compris; 2* s'ils ont été omis, le testament ne sera pas nul 
pour cela; mais seulement les filles et les descendants omis vien- 
dront en concours avec les héritiers institués, prendre une part dé- 
terminée dans la succession. 
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Per virilem sexum descendentibus, dit notre texte, parce que 
ceuxdà seuls sont dans la famille, sut heredes; les enfanis des 
filles et autres descendants par les femmes n'y sont pas, ainsi que 
nous l'avons déjà expliqué en exposant la composition des familles ; 
ajoutons encore, à loccasion des petits-fils, petites-filles et autres 
descendants, que la nécessité de les instituer ou de les exhéréder 
s'applique seulement à ceux qui se trouvent sous la puissance im- 
médiate du testateur, leur aieul; car, s'ils y sont précédés par leur 
pere, c'est celui-ci qui est héritier sien et qui doit étre institué ou 
exhérédé, et non pas eux. 

Jus adcrescendi ad. certam portionem. En cas d'omission, ils 
viennent se joindre aux héritiers institués par le testament, et pren- 
dre, en concours avec eux, une part, qui varie selon que ces hé- 
ritiers sont des héritiers siens ou des étrangers. Dans lé premier 
cas, les filles ou les descendants omis prennent une part virile, une 
part d'héritier : ils comptent pour un béritier de plus; dans le se- 
cond cas, ils prennent la moitié : « Scriptis heredibus adcrescunt, 
dit Ulpien, suis quidem heredibus in partem virilem, extraneis 





autem 4n partem dimidiam » (Y). 


X. P'ostuni quoque liberi.vel heredes 
institui debent, vel exheredari. Et i? eo 
par omnium conditio est, quod et filio 
postumo, et quolibet ex ceteris liberis 
sive masculini sexus sive feminini pre.- 
terito, valet quidem testamentum; sed 
postea agoatione postumi sivi postumee 
rumpitur, et ea ratione totum iafirma- 
tur. Ideoque si mulier, ex qa postumus 
aut postuma sperabatur, abortum fece- 
rit, nihil impedimento est scriptis here- 
dibus ad hereditatem adeundam. Sed 
feminini quidem sexus postume vel no- 
migatim vel inter ceteros exheredari 
solebant : dum tamen inter ceteros si 
exheredentur, aliquid eis legetur, ne 
videantur proeterite esse per. oblivio- 
nem. Masculos vero postumos, id est 
filium et deinceps, placuit non recte 
exheredari, nisi nominatim exhereden- 
tur, hoc scilicet modo : QuicuwQUE arrir 
GRNITUS FUERIT, EXHERES ESTO. 


M. Les enfants posthumes doiventaussi 
tre ou institués héritiers on exhérédés. 
Et [eur condition est la swéme, en ceque 
l'omission d'un posthume, soit d'un fils, 
soit de tout autre enfant du sexe mascu- 
lin ou féminin, ayant eu lieu, le testa- 
ment n'en est pas moins valable ; mais 
plus tard il est rompu per l'aqnation de 
ce posthume, ou bien de cette post- 
hume, et se trouve ainsi infirmé tout 
entier. D'oà il suit que, si la femme 
dont on attendait un posthume ou une 
posthume fait une fausse couche, rien 
n'empéche les héritiers inscrits d'ar- 
river à l'hérédité. Du reste, pour les 
posthumes du sexe féminin, l'usage était 
de les exhéréder ou nominatirement, ou 
infer ceteros, pourvu, dans ce dernier 
cas, qu'il leur fütlégué quelque chose, 
afin qu'elles ne parussent pas omises 
par oubli. Quant aux posthumes máles, 
savoir les fils et les autres descendants, 
ils ne pouvaient ótre régquliérement 
exhérédés que nominativement, c'est- 
à-dire de cette maniére: QuzLoUE riLS 
QUI M£ NAISSE, QU'IL SOIT EXHÉRÉDÉ. 


Lon P" ———————————————— € € —————— 


) Ulp. Reg. 22, 17. — Dens le cas oü il y a à la fois des héritiers siens et des externes, on 
suit la méme regle en Ia combinant respectivement pour chacun. Panl en expose fort bien et trés- 
briévement les conséquences dans cet exemple : Filio et extraneo equis partibus heredibus institutis. 
dit-il, si preterita adcrescat, tantum suo avocabit (enlévera) quantum. ertraneo. Si vero. duo. sint 
filii instituti, suis tertinm , extraneis dimidiam tollit, » Paul, Sent. 3. 4 bis. 8. 
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Postumi. ll ne s'agit, dans ce paragraphe, que des posthumes 
proprement dits, de ceux qui sont nés aprés la mort du pére, se- 
on la définition méme d'Ulpien : « Pos/wnos autem dictis eos 
duntaxat qui post mortem parentis nascuntur, » c'est-à-dire en 
matiére de testament, de ceux qui sont nés aprés la mort da testa- 


| teur (1). 


Tous les posthumes, en général, étaient incapables d'étre in- 
stitués héritiers ou de recevoir aucun legs; car, à l'égard du tes- 
tateur mort avant leur naissance, ils n'avaient jamais été que des 
personnes incertaines : or, sncerta persona heres institui non po- 
fest (2). ) . 

Cependant il pouvait arriver que le posthume, bien qu'incapable 
d'étre institué testamentairement, naquit l'héritier sien du festa- 
teur : si, par exemple, c'était un fils dont il avait laissé sa femme 
enceinte, ou bien un petit-fils dont sa bru, déjà veuve au moment 
de sa mort, était accouchée aprés son décés. Dans ces cas et autres 
semblables, l'enfant, déjà concu du vivant du testateur, et dans 
une position telle qu'au moment de sa mort, bien que dans le sein 
de sa mére, il se trouvait immédiatement sous sa puissance, cet 
enfant naissait libre et héritier sien, heres suws, ainsi que nous 
l'avons déjà expliqué avec détail, pages 248 et suivantes. 

Que devenait donc le testament du défunt ? Il se trouvait rompu 
par l'agnation du posthume. Car il eáüt été inique, et contraire 
méme aux intentions du testateur, de conserver un testament dans 
lequel cet enfant n'avait rien pu recevoir, etde le dépouiller com-- 
plétement de l'hérédité paternelle. Mais, d'un autre cóté, voilà un 
cas dans lequel le droit de tester se trouvait inévitablement para- 
lysé, sans qu'il füt méme possible d'y pourvoir, dans la prévoyance 
de la naissance qui allait arriver. 

De là se fit sentir la nécessité de permettre au testateur de ré- 
ler ses dispositions testamentaires en y comprenant cette espéce 
e posthume, qu'il fut alors permis d'instituer. Aquilius Gallus, 

jurisconsulte des derniers temps de la république, imagina móme 
une formule qui nous est conservée dans le Digeste, et à l'aide de 
laquelle il devenait régulier d'instituer méme des enfants postha- 
mes qui ne se trouvaient pas dans cette position, mais qui étaient 
susceptibles d'y tomber par la suite, par exemple, le petit-fils qui 
pourrait naitre d'un fils vivant encore : en ne faisant qu'une in- 
stitution conditionnelle, pour le casoü, avantla mort du testateur, 
cet enfant conca, ayant perdu son pére, devrait naitre su4 uris et 
$us Àeres (3). Enfin la condition, quoique non exprimée, finit 
par étre toujours supposée. 





(1) Voir ce que nous avons déjà dit des posthumes, p. 248. — (2) Ulp. Reg. 22, 4. — 
(3) -* Gallus sic posse institui postumos nepotes induxit : Si fllius meus, vivo me, morietur, tunc 
si quis mihi ex eo nepos , sive que neptis, post snortem meam, in decem. mensibus prorimis quibus 
Alius meus moreretur; natus, nata erit, heredes sunto » (D. 28. 2. 29. pr. f. Scevol.). 

36. 
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Des lors on distingua les posthumes en deux classes, savoir : 
les posthumes siens (postumus suus), ceux qui doivent naitre 
parmi les héritiers siens du testateur, et les posthumes étrangers 
(postumus alienus), tous ceux qui ne doivent pas naitre parmi ces 
héritiers, fussent-ils, d'ailleurs, membres de la famille : « Est 
autem alienus postumus , dit Gaius, qui natus, inter suos heredes 
testatori futurus non est » (1). Les dispositions testamentaires 
restérent toujours probibées, par le droit civil, à l'égard. des post- 
humes étrangers; mais les posthumes siens purent étre instilnés 
et recevoir par le testament du chef de famille. 

Comme conséquence de cetle capacité, il devint possible, et en 
inéme temps nécessaire, de les exhéréder, si on ne les voulait pas 
pour héritiers, afin que, par leur naissance, en qualité d'héritiers 
siens, ils ne rompissent pas le testament. 

In eo par omntum conditio est. ll n'y a aucune distinction à 
l'égard des posthumes , quant à l'effet de leur omission sur la va- 
lidité du testament. Que ce soit un fils posthume, une fille , un pe- 
tit-fils ou tout autre descendant posthume qui ait été omis, le fes- 
tament n'en est pas moins valable dans son principe, parce qu'à 
l'époque de sa confection , ces posthumes n'existaient pas, il n'y 
avait aucun droit pour eux, et par conséquent aucune nécessité 
actuelle de les exhéréder; mais par leur naissance, qu'il s'agisse 
d'un fils, d'une fille ou de tout autre, le testament dans lequel ils 
ont été omis se trouve fompu. 

Quant au mode d'exhérédation, il existait une différence entre 
les posthumes du sexe féminin et ceux du sexe masculin : les pre- 
miéres pouvaient étre comprises dans l'exhérédation générale, 
inter ceteros ; les seconds doivent étre exhérédés nominativement. 

Ne videantur praterite per oblivionem. Le testateur ayant dit : 
« JHlle mihi heres esto, ceteri exheredes sunto, » les femmes post- 
humes pouvaient se trouver englobées dans cette exhérédation 
collective; mais comment prouver, à cet égard, l'intention du 
testateur? comment distinguer s'il avait songé à elles, prévu la 
possibilité de leur naissance et voulu les exhéréder? La mention 
spéciale que le testateur faisait d'elles, en leur laissant collective- 
ment un legs, si petit qu'il füt, fournissait celte preuve : « Ille miht 
heres esto, ceteri exheredes sunto : postuma vero mec , si qua 
nascetur, centum solidos do , lego, » pouvait dire le testament ; 
et il n'y avait alors aucun doute : les femmes posthumes se trou- 
vaient comprises dans l'exhérédation, ?nter ceteros. 

Nisi nominatim exheredentur. Mais comment désigner par leur 
nom des posthumes qui ne sont pas encore nés? dit Théophile. 
Cela doit s'entendre d'une désignation nominale de la classe des 
posthumes, et non pas d'une désignation individuelle : quisquis 





(1) G. 2. $ 241. 
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mihi postumus natus fuerit exheres esto ; ou bien celle que donne 
le texte, ou simplement : quicumque mihi nascetur ; — postumus 
exheres esto; —venter exheres esto, ou autres semblables. Si 
l'on ne voulait frapper d'exhérédation que quelques-uns d'entre 
eux , il faudrait les désigner, par exemple, par l'indication de la 


mére : qui ex Seta nascetur, ou 


EX. Postumorum autem loco sunt et 
hi qui in sui heredis loco succedendo, 
quasi agnascendo fiunt parentibus sui 
heredes» Ut ecce si quis filium et ex eo 
nepotem neptemve in potestate habeat: 
quia filius gradu preecedit, is solus jura 
sui heredis habet, quamvis nepos quo- 

ue et neptis ex eo in eadem potestate 
sint. Sed si filius ejus vivo eo moriatur, 
aut qualibet alia ratione exeat de po- 
testate ejus, incipiunt nepos neptisve in 
ejus loco succedere, et eo rhodo jura 
suorum heredum quasi agnatione nan- 
ciscuntur. Ne ergo eo modo rumpatur 
ejus testamentum, sicut ipsum filium vel 
heredem instituere vel nominatim exhe- 
redare debet testator, ne non jure faciat 
testamentum, ita et nepotem neptemve 
ex filio necesse est ei vel heredem insti- 
tuere vel exheredare : ne forte eo vivo 
filio mortuo, succedendo in locum ejus 
nepos neptisve quasi agnafione rum- 
pont testamentum. Idquelege Junia Vec- 

la provisum est, in qua simul ezAere- 
dationis modus ad similitudinem postu- 
morum demonstratur. 


de toute autre maniére (1). 


**. On doit assimiler aux posthumes 
ceux qui, prenant la place d'un héritier 
sien, deviennent par cette quasi-agnation 
héritiers siens de leur ascendant. Ainsi, 
par exemple, quelqu'un a sous sa puis- 
sance un fils, et de ce fils un petit-fils 
ou une petite-fille ; comme le fils est plus 
proche en degré, lui seul a les droits 
d'héritier sien, bien que ses enfants soient 
avec lui sous le méme chef. Mais si, du 
vivant de ce chef, le fils meurt ou sort 
de sa puissance de toute autre maniére, 
dés lors, le petit-fils ou la petite-fille 
prend sa place et acquiert ainsi par qua- 
si-agnation les droits d'héritiers siens. 
]l faut donc pour que le testament ne 
soit pas rompu par cet événement, que 
le testateur, en méme temps qu'il est 
obligé d'instituer ou d'exhéréder son fils 
pour la validité de l'acte, ait soin d'in- 
stituer ou d'exhéréder aussi son petit- 
fils et sa petite-fille, dans la crainte que 
son fils venant à mourir de son vivant, 
les petits-enfants, en prenant sa place, 
ne rompent le testament par quasi-agna- 
tion. C'est à quoi a pourvu la loi Junia 
Velleia, dans laquelle le mode de cette 
exhérédation est indiqué par assimila- 
tion à celle des posthumes. 


Tout ce que nous avons dit sous le paragraphe précédent n'a 
trait qu aux posthumes proprement difs, aux héritiers siens nés 


aprés 


a mort du testateur. Mais il pouvait arriver que, de son vi- 


vant , aprés la confection de son testaraent, il survint de nouveaux 
héritiers siens, dont l'agnation , c'est-à-dire l'adjonction dans la 
famille, vint rompre le testament. Le mal , dans ce cas, n'était 
pas irrémédiable : P testament était rompu ; mais, puisque le tes- 
tateur vivait encore, il pouvait le refaire, en tenant compte du 
nouvel héritier sien qui lui était né. Aussi la permission d'instituer 
ou d'exhéréder par avance les posthumes avait-elle été uniquement 
introduite par l'usage, pour ceux qui naitraient aprés la mort du 
testateur, et non pas pour ceux qui naitraient de son vivant , aprés 
la confection du testament. A l'égard de ces derniers, ce fut une 


(1) Hl est bon do lire, sur ce paragrapho, et en général sur tout ce titre, la paraphrase de 
Théophile, qui donne des explications fort claires. — Voir aussi Dig. 28. 3. 3. $ 5. f. Ulp. 


* 
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loi postérieure et spéciale (la loi Juxi4 VeLLEgIA), qui pourvut à 
ce que lenr naissance ne rompit pas inévitablement le testament 
(voluit vivis nobis datos suniliter non rumpere testamentum) , en 
permettant de les instituer ou de les exhéréder. De sorte qu'Ul- 
pien résume en ces termes le droit à l'égard des posthumes : « Eos 
qui in utero sunt , sinati sut heredes nobis futuri sunt, possumus 
instituere heredes : si quidem post mortem nostram nascantur, 
ex jure civili (c'est-à-dire par le droit civil résultant de l'usage 
et de l'interprétation); si vero viventibus nobis, ex lege Julia » 
( i1 faut lire Juma) (1). . 

Lege Junia Velleia. Cette loi JuNIA (c'est ainsi qu'elle est nom- 
mée par Gaius, et non pas Julia) (2) fut portée dans les derniéres 
années de l'empire d'Auguste, l'an 763 de la fondation de Rome. 
Elle contenait plusieurs chefs : 

Le premier était relatif aux enfanfs non encore nés lors de la 
confection du testament, mais qui pourraient naitre ensuite héri- 
tiers siens, méme du vivant du testateur; elle permettait de les 
instituer ou de les exhéréder par avance, bien que cela füt con- 
traire aux régles du droit commun, parce qu'ils n'étaient, à l'é- 
poque du testateur, que des personnes incerfaines. Une partie du 
texte relatif à ce chef nous est conservée : « Qui testamentum fa- 
ciet , 1s omnis virilis sexus qui ei suus heres futurus erit........ 
(probablement il pourra l'instituer ou l'exhéréder) etzams: parente 
tivo nascatur » (3). 

Le second chef était relatif aux petits-enfants du testateur qui 
étaient déjà nés au moment de la confection du testament, mais 
qui, à cette époque, ne se trouvaient pas au nombre des héritiers 
siens , parce qu'ils étaient précédés, dans la famille, et par con- 
séquent dans l'hérédité, par leur pére. Dans cette position , le chef 
de famille pouvait certainement les instituer s'il le voulait, puis- 
qu'ils étaient déjà nés et capables de recevoir; mais nous avons 
vu ci-dessus (p. 560) qu'il ne devait ni méme ne pouvait les 
exhéréder, les repousser de l'hérédité, puisqu'ils n'y étaient 
appelés. Cependant il pouvait arriver que, le pere qui les précédait 
venant à mourir, à étre émancipé ou à sortir de hi famille d'une 
maniére quelconque du vivant du testateur, ils se trouvassent mon- 
ler en premiére ligne, devenir héritiers siens à sa place, et, par 
cette quasi-agnatton, cette sorte d'adjonction , rompre le testa- 
ment dans lequel on ne les aurait pas institués, et oü l'on n'avait 
par pu les exhéréder. La loi JuNiA VeLLEIA permit au tesfateur, 

ans la prévoyance de ce cas, non pas de les instituer, puisqu'ils 
pouvaient l'étre réguliérement, mais de les exhéréder, quoiqu'ils 
ne fussent pas encore héritiers siens ( posteriore captte non per- 





(1) Ulp. Reg. 22. 19. — (2) Gei. 2. 134. — D. 28. 3. 13. — (3) D. 28. 2. 29. $ 12. f. 
Scievol, — Les mots d'Ulpien, « qui in utere sunt, » pourraient faire croire qu'il ne s'agit que de 
posthumes déjà concus, mais ce texte de Scévola est général. — 
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mittit institui, sed vetat. rumpi), afin que leur quasi-aguation 
ne rompit pas le teslament. Le fragment du texte qui nous a été 
conservé sur ce second chef est ainsi concu : « Sz quis ex suts he- 
redibus suus heres esse desierit , liberi ejus....... in locum suo- 
rum sui heredes succedunto » (1l). 

Exhercdationis modus ad similitudinem postumorum demon- 
stratur. C'est-à-dire, dit Théophile, les descendants máles nomi- 
nativement, et les femmes én£er ceteros, pourvu qu'on leur laisse 
quelque legs, comme à l'égard des posthumes. Des commentateurs 
interprétent ces mots exheredattonis modus , en ce sens que la 
loi JuNia VELLEIA indiquait la maniére de faire cette exhérédation 
conditionnellement , comme Aquilius Gallus l'avait indiqué pour 
les posthumes. | 

On a désigné sous le nom de quas?-posthumes velléiens les en- 
fants auxquels se rapportait la loi VELLEIA. 

L'agnafion d'un héritier sien aprés la confection du testament 
pouvaitsurvenir de plusieurs autres maniéres que par la naissance: 

ar exemple, dans l'ancien droit, si, aprés le testament, une femme 
fuacor] tombait en la main du testateur (in manu); si le fils que le 
testateur avait donné en mancipation venait à étre affranchi pour 
la premiere ou pour la seconde fois, et rentrait ainsi sous la puis- 
sance paternelle; — ou bien si le fils captif chez l'ennemi revenait; 
si, par la mort de l'aieul, le fils se trouvant chef de famille, ses 
enfan(s devenaient ses héritiers siens; ou enfin si le testateur 
adoptait quelqu'un postérieurement au testament. Dans ces divers 
cas, l'agnation postérieure rompait le testament, à moins d'insti- 
tution ou d'exhérédation faite d'avance. Cependant, dans plusieurs 
de ces cas, l'exhérédation anticipée n'aurait pas pu avoir lieu, 
jéme depuis la loi Juxia VELLEIA : tels étaient les deux premiers; 
et, sous Justinien encore, le cas de l'adoption, comme nous le 
verrons plus tard. 


NEN. Emancipatos liberos jure civili — 3. Quant aux. enfants émancipés, le 
neque heredes instituere, neque exhe- droit civil n'impose aucune nécessité ni 
redare necesse est, quia non sunt sui de les instituer, ni de les exhéréder, car 
Aeredes. Sed pretor omnes tam femi- ils ne sont héritiers siens. Mais le 
nini sexus quam masculini, si heredes préteur ordonne que tous, sans distinc- 
non instituantur, exheredare jubet : vi- tion de sexe, s'ils ne sont pas institués, 
vilis sexus nominatim, feminini vero in- soient exhérédés ; les mAles nominative- 
ter ceteros. Quod si neque heredes insti- ment, ceux du sexe féminin infer ceteros. 
tuti fuerint, neque ita, ut diximus, exhe- Et s'ils n'ont été ni institués ni exhéré- 
redati, permittit eis pretor contra tabu- dés, comme nous venons de le dire, le 
Fas testamenti bonorum possessionem. teur leur accorde /a possession des 

jens contra tabulas. 


Quia non sunt sui heredes. En effet, la qualité d'héritier sien 
étant essentiellement attachée à l'existence dans la famille sous la 
puissance du chef, l'enfant qui en était sorti par émancipation, ou 


—————MÁ—— ———TM———À 
(1) D. 38. 29. 39. $$ 13 et 14 £ Senvol. 
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de toute autre maniére, n'était plus béritier sien, et, selon le prin- 
cipe i nous avons posé, il ne pouvait plus méme y avoir lieu 
pour lui à exhérédation. Mais nous verrons au titre des successions 
ab intestat que le préteur, ayant égárd seulement au lien naturel, 
et non au lien de famille, rétablit au rang des héritiers siens et fit 
concourir avec ces héritiers tous les enfants ou descendants placés 
en premiere ligne du défunt, bien qu'ils eussent cessé d'étre dans 
la himille : en leur donnant, non pas l'hérédité civile, mais un 
droit héréditaire prétorien , une possession de biens, celle qu'on 
nommait unde liberi, par laquelle les enfants étaient appelés au 
premier rang des héritiers ab intestat. 

Dés lors naquit pour le pére qui faisait son testament la néces- 
sité d'instituer ces enfants ou de les exhéréder, c'est-à-dire de les 
repousser de l'espéce d'hérédité prétorienne à laquelle ils étaient 
appelés. ' 

P ontra tabulas testamenti bonorum possessionem. Si ces en- 
fants sont omis, leur omission ne constitue, selon le droit civil, 
aucune nullité dans le testament, puisque, selon le droit civil , ils 
ne sont pas héritiers. Ainsi le testament, en principe, est valable 
et le préteur reconnait son existence. Mais pour faire respecter le 
droit de possession des biens ab intéstat , qu'il avait atlribné aux 
enfants, il leur accorde, contre les tables de ce testament, une nou- 
velle possession de biens (contra tabulas testamenti bonorum 
possessionem), par laquelle ils feront considérer cet acte comme 
non avenu, et ils viendront à l'hérédité comme s'i] n'existait pas. 
Cette possession, du moment qu'il y avait eu quelque enfant omis, 
pouvait étre demandée méme par ceux qui avaient été institués. 

Le préteur, dans cette rescision totale du testament par la pos- 
session des biens contra tabulas, n'avait mis aucune différence 
eutre les enfants omis du sexe masculin et ceux du sexe féminin. 
De sorte que, dans ce cas et par cette possession de biens, les 
femmes omises avaient plus d'avantage que n'en avaient, d'aprés 
le droit civil, celles qui étaient réellement su? heredes : puisque, 
por la possession des biens contra tabulas , elles faisaient écarter 

e testament en totalité ; tandis que, par le droit civil, elles n'avaient 
que le droit d'accroissement pour une part déterminée. :C'est 
pourquoi, tout récemment, nous dit Gaius, l'empereur Antonin si- 
gnifia dans son rescrit que les femmes n'obtiendraient, par la 
possession des biens, rien au delà de ce qu'elles auraient obtenu 
| po le droit d'accroissement » (1). C'est ce que nous apprenait déjà 

héophile. 


KEW. Adoptiviliberi, quamdiu suntin — 4. Lesenfants adoptifs, tantqu'ils sont 
potestate patris, ejusdem juris habentur ena puissance de l'adoptant, y sont dans 
cujus sunt justis nuptiis quesiti. Itaque la méme condition que les enfants issus 





(1) Gai. 2. 8$ 125 et 126. — Antonin le Pienx, ou, probablement, Marc-Auréle. 
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heredes instituendi vel exheredandi sunt, 
secundum ea que de naturalibus expo- 
suimus. Emancipati vero a patre adop- 
tivo, neque jure civili neque quod ad 
edictum pretoris attinet, inter liberos 
connumerantur. Qua ratione accidit ut, 
ex diverso, quod ad naturalem paren- 
tem attinet, quamdiu quidem sunt in 
adoptiva familia, exfraneorum numero 
habeantur, ut eos neque heredes insti- 
tuere, neque exheredare necesse sit. 
Cum vero emancipati fuerint ab adop- 
tivo patre, tunc incipiunt in ea causa 
esse in qua futuri essent, si ab ipso na- 
turali patre emancipati fuissent. 
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de justes noces : ils doivent donc étre 
institués ou exhérédés par lui, comme 
nous l'avons exposé pour les enfants 
naturels. Mais s'ils sont émancipés 
par l'adoptant, ils ne comptent plus 
parmi ses enfants, ni d'aprés le droit 
civil, ni d'aprés le droit établi par l'édit 
du préteur. En conséquence, par réci- 
procité, à l'égard de leur pére naturel, 
tant qu'ils sont dans la famille adoptive, 
ils sont considérés comme des étrangers 
qu'il n'est obligé ni d'instituer, ni d'ex- 
héréder; mais, dés qu'ils ont été éman- 
cipés par le pére adoptif, ils entrent dans 
la méme condition que celle qu'ils au- 
raient eue s'ils avaient été émancipés 
par le pére naturel. 


De ce que nous avons déjà dit sur l'adoption (p. 216 et suiv. — 
. 221 et suiv.), nous pouvons conclure que, selon le droit civil, 


enfant donné en adoption n'était plus héritier sien de son pére 
naturel, puisqu'il était sorti de sa puissance : par conséquent il 
n'y avait de la part de celui-ci ni obligation, ni méme possibilité 
de l'exhéréder. Mais étant devenu le fils de famille, et par consé- 

uent, l'héritier sien du pére adoptif, c'était celui-ci qui devait 
linstituer ou l'exhéréder, comme fout autre fils soumis à sa puis- 
sance. 

L'adoption était-elle détruite, et le fils renvoyé de la famille 
adoptive par l'émancipation? alors cet enfant, selon le droit civil, 
n'avait plus de droits dans aucune famille : ni dans la famille na- 
turelle, puisqu'il en était sorti par suite de l'adoption ; ni dans 
la famille adoptive, puisqu'il en était renvoyé par l'émancipation. 
Mais le préteur était venu à son secours. Ayant égard au lien na- 
turel, il lui avait donné la possession des biens unde liberi , au 
nombre des enfants, non pas dans la succession du pére adoptif 
auquel il ne tenait plus par aucune sorte de lien, mais dans celle 
de son pére naturel, si toutefois ce dernier vivait encore au mo- 
ment de l'émancipation : d'oü naissait pour celui-ci, lorsqu'il 
faisait un testament, l'obligation d'instituer ou d'exhéréder cet en- 
fant; car, en cas d'omission, le préteur aurait donné la possession 
de biens contra tabulas à son égard, de méme qu'à l'égard des 
simples émancipés.- | 


WV. Sed hec quidem vetustas introdu- 


G. Telle était l'ancienne législation. 
cebat. Nostra vero constitutio nihil in- 


Mais pour nous, considérant qu'il n'y a 


ter masculos et feminas in hoc jure in- 
teresse existimans, quia utraque perso- 
na in hominum procreatione similiter 
natüree officio fungitor, et lege antiqua 
Duodecim Tabularum omnes similiter 
ad successionem ab intestato vocaban- 
tur, quod et pretores postea secuti esse 
videntur; ideo simplex ac simile jus et 


à faire, quant àce droit, aucune distinc- . 
tion de sexe, puisque l'homme ef la 
femme concourent également, selon leur 
nature, à la procréation de l'espéce hu- 
maine, et que, d'ailleurs, l'antiqueloi des 
Douze Tables les appelait également àla 
succession ab intestat, ce que les pré- 
teurs ont pareillement fait depuis, nous 
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in filiis etin filiabus etin ceteris descen- avons, par notre constitntion, introduit 
dentium per virilem sexum personis, non une législation simple, uniforme, tant 
solum jam natis, sed etiam postumis, in- pour les fils que pour les filles et antres 
troduxit : ut omnes, sive sui, sive eman- descendants par máles, soit déjà nés, 
cipati sint, vel heredes instituantur, vel soit posthumes, ordonnant que tous, tamt 
nominatim exheredentur et eumdem ha- siens qu'émancipés, soient institués hé- 
beant effectum circa testamenta paren-  ritiers ou exhérédés nominativement, ef 
tum suorum infirmanda et hereditatem | qu'à défaut, leur omission, quant à l'in- 
auferendam, quem filii sui vel emanci- ation du testament et à la révoca- 
pesti habent, sive jam nati sint, siveadhuc tion de l'hérédité, produise le méme ef- 
in utero constituti postca nati sint. Circa fe£ que celle des fils héritiers siens on 
adoptivos autem filios certam induri- émancipés, soit qu'il s'agisse d'enfants 
mus divisionem que in nostra consti- déjà nés, soitd'eníants seulement concus 
tutione quam super adoptivis tulimus, et nés plus tard. Quant aux fils adoptifs, 
continetur. nous avons établi entre eux une dirision 
qui est exposée dans notre constitution 
précédente sur les adoptions. 


Eumdem habeant effectum circa testamenta parentum suorum 
infirmanda. Toutefois , avec cette différence, qui tient à la nature 
méme des choses, que, dans le cas d'omission des enfants exis- 
fants et ayant droit d'hérédité au moment méme dela confection 
du testament, le testament est nul dés le principe; tandis que, dans 
le cas d'omission des posthumes ou de ceux qui leur sont assimi- 
lés, le testament, valable dans le principe, est seulement rompu 
par leur agnation ou quasi-agnation. Ainsi, dans les deux cas, l'el- 
fet est le méme, en ce sens que l'infirmation du testament est to- 
tale, quel que soit l'enfant omis; mais, dans le premier, il y a 
nullité dés le principe; dans le second, rupture subséquente. 

Certam induximus divisionem. Yl s'agit de la distinction entre 
les deux cas d'adoption : 1* celui oü un fils est donné en adoption 
à un étranger (extraneo) ; par étranger on entend quelqu'un qui 
n'est point ascendant; 2? celui oü il est donné à un ascendant. 
Nous savons que, dans le premier cas, l'adopté reste toujours sous 
la puissance, et par conséquent héritier sien de son pére naturel; 
c'est donc celui-ci qui est obligé de l'instituer ou de l'exhéréder. 

Quant au pére adoptif, nous savons que l'enfant n'acquiert sur 

—son hérédité que des droits ab intestat, pour le cas oü il n'y aurait 
pas de testament; mais, s'il y en a un, il peut impunément y avoir 
élé omis. Le pére adoptif n'est obligé ni de l'instituer, ni de l'ex- 
héréder. Le droit ancien se trouve donc interverti. 

Mais, dans le second cas, c'est-à-dire lorsqu'il s'agit de l'adop- 
tion par un ascendant, le droit est maintenu tel qu'il était, et il 
faut appliquer alors ce qui a été dit des enfants adoptifs au para- 
graphe précédent. 

En résumé, d'aprés le droit nouveau de Justinien, les différences 
ui existaient entre le fils, d'un cóté, et les filles ou petits-fils de 
autre; et, b l'égard des posthumes , entre ceux du sexe masculin 

et ceux du sexe féminin, sont supprimées, tant sous le rapport dn 
mode que sous le rapport des effets de l'exbérédation. 

Sous le rapport du mode : l'exhérédation doit étre faite nominati- 
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vement, soit qu'il s'agisse d'un fils ou bien d'une fille ou d'un pe- 
tit-fils, d'un posthume du sexe masculin ou du sexe féminin. Bien 
entendu qu'il faut entendre l'exhérédation nominative des post- 
humes dans le sens que nous avons expliqué ci-dessus, page 564. 

Sous le rapport des effets : l'omission entraine toujours la nul- 
lité du testament; celle des filles ou des petits-fils, aussi bien que 
celle du fils; celle des posthumes du sexe féminin aussi bien que 
celle des posthumes máles. Bien entendu, avec cette différence 
que, dans ce dernier cas, le testament n'est pas nul dés le principe, 
mais seulement rompu par la naissance du posthume. 

Le droit prétorien, à l'égard des enfants émancipés, se trouve 
confirmé. Justinien, pour les droits d'hérédité des enfants, et par 
conséquent, pour la nécessité de leur exhérédation, n'a égard 
qu'au lien naturel, et non au lien de puissance. 

Quant aux enfants adoptifs, Justinien introduit un droit nouveau, 
que nous avons déjà exposé au titre de l'adoption, p. 220. 


TIT. Xlll. DE L'EXHÉRÉDATION DES ENFANTS. 


WX. Sed si in expeditione occapatus 
miles testamentum faciat, et liberos suos 
jam natos vel postumos nominatim non 
exheredaverit, sed preterierit, non iqno- 


6. Si, dans un testament fait pendant 
le cours d'une expédition, un militare 
n'a pas exhérédé nominativement ses 
enfants déjà nés ou posthumes, mais 


rans an habeat liberos, silentium ejus 
pro exheredatione nominatim facta va- 
ere constitutionibus principum cautum 
est. 


qu'il les ait pestis sous silence, n'iqno- 
rant pas qu'il a des enfants, son silence, 
aux termes des constitutions impériales, 
équivaudra à une exhérédation nomi- 
native. 


e 


Le testament militaire n'est pas, à proprement parler, dispensé 
des régles relatives à l'exhérédation des enfants ; mais seulement 
des formes de cette exhérédation. Ainsi, le militaire n'est pas obligé 
de déclarer son intention nominativement, ni méme expressément; 
il suffit qu'elle résulte de l'acte, soit qu'il s'agisse d'enfants déjà 
nés, soit de posthumes : « E/ st ignoraverit pragnantem uxorem... 
hoc tamen animo fuit , ut vellet quisquis sibi nasceretur exhere- 

dem esse.» Elle peut méme résulter de son silence seul, s'il est 
prouvé qu'il connaissait bien l'existence des enfants ou la gros- 
sesse. C'est donc, comme dans tout ce qui concerne les testaments 


militaires, une question d'intention (1). 


VER. Mater vel avus maternus ne- 
cesse non habent liberos suos aut here- 
des instituere aut exheredare ; s&f pos- 
sunt eos omittere. Nam silentium matris 
aut avi materni, ceterorumque per ma- 
trem ascendentium, tantum facit quan- 
lum exheredatio patris. Nec enim matri 
filium filigmve, neque avo materno ne- 
pote neptemve ex filia, si eum eamve 

eredem non instituat, exheredare ne- 
cesse est; sive de jure civili queramus, 


9 .La mére etl'aieul maternel ne sont 
pas obliqés d'instituer ou d'exhéréder 
eurs enfants, mais ilspeuvent les passer 
sous silence; car le silence de la mére 
ou de l'aieul et des antres ascendants 
maternels produit le méme effet que 
l'exhérédation du pére. En effet, soit 
juon applique le droit civil, soit cet 
dit par lequel le préteur accorde aux 
enfants omis la possession de biens con- 
£ra tabulas, il s'en résulte aucune né- 





(1) D. 29. 1. 7. f. Ulp. — 33. $ 2. f. Tertull. — 36. $ 2. f. Pasl. 
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sive de edicto pretoris quo preteritis 
liberis contra tabulas bonorum posses- 
sionem permittit : sed aliud eis admini- 
culum servatur, quod paulo post vobis 
manifestum fiet. 


DES INSTITUTS. LIV. It. 


cessité pour la mére d'exhéréder son 
fils ou sa fille, ni pour l'aieul maternel 
sou petit-fils ou sa petite-fille, qu'il« 
n'ont pas voulu instituer. Mais il est 
ménagé à ces enfants ws autre recours 


que nous exposerons bientàt. - 


L'origine méme du droit d'exhérédation, fondé sur l'existence 
d'une copropriété de famille et sur la qualité d'héritier sien, avait 
dà rendre ce droit entiérement étranger à tout ce qui regardait les 
successions de la mére et des ascendants maternels, dans lesquelles 
les enfants n'avaient aucune copropriété de famille; et il ne fut 
étendu à ces successions ni par l'interprétation, ni par le droit 
prétorien, ni par le droit impérial, bien que les enfants y eussent 
obtenu graduellement différents droits d'hérédité ab ?nfes/at. 

Aliud adminiculum. Ce recours est celui qui se trouve exposé 
ci-dessous, au titre XVIII, et qui est ouvert aux enfants contre les 
testaments dans lesquels ils ont été injustement exhérédés par les 
descendants paternels, ou injustement omis par la mére ou par les 
ascendants maternels. 


TITRE XIV. 
DE L'INSTITUTION DES HÉRITIERS. 


TITULUS XIV. 
DE HEREDIBUS INSTITUENDIS. 


Aprés nous étre occupé des formes du testament, du testateur et 
des personnes exhérédées, nous arrivons à ce qui concerne les hé- 
ritiers, et d'abord leur institution. 

Nous aurons à examiner sur ce sujet : 1* ce que c'est que l'in- 
stitution et comment elle.doit étre faite; 2* quels sont ceux qui 
peuvent étre institués ; 3? comment l'hérédité peut étre divisée entre 
eux ; 4^ quels sont les modes et les conditions que le testateur peut 
ou ne peut pas imposer à l'institution. Tel est l'ordre des para- 
graphes de ce titre. 


l* Ce que c'est que l'institution et comment elle doit étre faite. 


L'institution est la désignation de celui ou de ceux que le testateur 
veut pour héritiers. C'était ce que la loi des Douze-Tables et le 
langage du droit primitif entendaient par l'expression générale le- 
gare, c'est-à-dire, legem testamenti djcere; mais, par la suite, le 
mot legare prit une signification beaucoup plus restreinte, et ce ne 
furent plus que les termes heredem instituere, heredem scribere, 
ou autres semblables, qui désignérent, par opposition, le choix de 
l'héritier. 

L'institution d'héritier est comme la téte et le fondement de tout 
le testament (veluti caput atque fundamentum totius testamenti); 
le testament ne tire son existence et sa force que d'elle (/estamenta 
vun ez institutione heredis accipiunt). En eliet, il faut qu'il y ait 
un conlinuateur de la personne juridique, avant qu'on puisse rien 
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lui ordonner. C'est l'institution qui distingue le testament de tous 
les autres actes de derniére volonté : dés qu'il y a une institution, 
l'acte est un testament et doit étre revétu de toutes les formes re- 
quises. Sil n'y a pas d'institution, l'acte n'est pas un testament. 
Toutes les autres dispositions de derniére volonté ne sont que des 
accessoires de l'institution, car ce ne sont que des lois imposées à 
l'héritier. Et si l'institution tombe, de sorte que, soit par refus 
d'accepter, soit par toute autre cause, il n'y ait aucun héritier en 
vertu du testament, toutes les autres dispositions qui y étaient con- 
tenues tombent également. ' ) 

Aussi, d'aprés le droit romain, l'institution devait étre placée 
en féte du testament (caput testamenti) ; toute disposition de legs, . 
d'affranchissement ou autre, mise avant l'institution, était non ave- 
nue. On n'avait admis que quelques exceptions : p. ex. pour l'exhé- 
rédation, qui, naturellement, pouvait précéder l'institution, afin de 
lui ouvrir la place (1); et, par bénigne interprétation, pour les tu- 
telles ( voy. p. 253). Cette nécessité, résultat inévitable de la nature 
méme des choses lors du testament primitif, fait dans les comices 
ou par la mancipation, ne parait plus qu'une subtilité que Justi- 
nien abroge : pourvu que l'institution d'héritier se trouve dans le 
testament, peu importe du reste sa place, cela suffit (2). 

L'institution ne pouvait étre faite jadis qu'en des termes solen- 
nels, termes impératifs, concus dans le style de la loi (legis modo ; 
— legare, selon les Douze- Tables), «Ante omnia requirendum 
est, dit Gaius, an institutio heredis solemni more facta sit ; » etil 
ajoute que l'institution solennelle est celle-ci: TrriUs HERES EsTO. 
Cependant, d'aprés le méme jurisconsulte et d'aprés Ulpien, on 
avait déjà approuvé de leur temps ces autres institutions : TiTIUS 
HERES SIT; TITIUM HEREDEM ESSE JUBEO; mais celles-ci : Trrivw HE- 
REDEM ESSE VOLO ; HEREDEM INSTITUO ; HEREDEM FACIO, élaient géné- 
ralement réprouvées (3). Constantin II supprima, an 339 de J.-C., 
la nécessité de ces institutions solennelles; pourvu que l'intention 
d'instituer soit bien exprimée, peu importe en quels termes, cela 


suffit (4). 
2» Quels sont ceux qui peuvent étre snstitués. 


Ceux-là, répond Ulpien, qui ont faction de testament avec le tes- 
tateur (quà testamentt factionem cum testatore habent). 1l s'agit 
de la faction de testament prise dans le second sens, par rapport à 
la capacité d'étre institué et de recevoir par testament. 

Les peregrini, les déportés, les déditices, ne jouissant pas du 
droit civil, n'avaient pas cette faction de testament; ni les Latins 


——T ———————————————MMM or 


* (1) D. 28. 5. 1. pr. f. Ulp. — Voir un autre exemple dans Getus, 2. 186. — (2) Gai. 2. 229. 
-— Inst. 2. 20. 34. — (3) Get. 2. 116 et 117. — Ulp. Reg. 20. — (4) Cod. 6. 23. 15. c. Constent. 
— Voir ce que nous en avons dit, Histoire du droit, no 18, p. 345. 
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juniens, à moins qu'ils ne devinssent citoyens dans le délai de la 
crétion a 

Parmi les Romains, les femmes avaient été frappées par 1a loi 
VocoNia, sous la république (an 585 de Rome), d'une incapacité 
de recevoir par testament dont nous ne connaissons pas bien l'é- 
tendue (2) ; les célibataires (cclibes) par la loi Juria, et les per- 
sonnes sans enfants (orbt) par la loi Papra PorPEA, sows Au- 
quste (3). 

On ne pouvait pas instituer les personnes incertaines; par exem- 
ple, celui qui viendra le premier à mes funérailles. Comme telles 
étaient considérés et ne pouvaient, en conséquence, étre institués : 
les municipalités et leurs colléges, auxquels les sénatas-consulte: 
avaient cependant permis de pouvoir étre institués par leurs affran- 
chis; — les dieux (ce qui doit s'entendre des temples), à l'excep- 
tion de ceux qu'il avait été permis, pac sénatas-consultes ow par 
constitntions impériales, de prendre pour héritiers : tels étaient 
Jupiter Tarpéien, Apollon de Didyme, Mars dans la Gaule, et quel- 
ques autres énumérés dans Ulpien (4); — les posthumes, et en gé- 
néral les personnes non encore nées au moment du testament. Nous 
avons vu comment on fit exception à la régle en faveur des post- 
humes siens, de telle sorte qu'elle ne s'appliqua plus qu'aux post- 
humes étrangers (5). 

Sous Justinien, toutes ces distinctions ont cessé : il n'est plus 
nestion ni de déditices, ni de Latins Juniens, ni de caltbes , ni 
e orbi, ni de Jupiter Tarpéien, ni des autres dieux du paganisme. 

La capacité de recevoir est pleinement rendue aux femmes. Justi- 
nien permet méme d'instituer les personnes incertaines, pourvu 
qu'elles aient été suffisamment en vue dans la pensée du testateur, 
ainsi que nous l'expliquerons ci-dessous, tit. 20, & 25. A ce titre 
les municipalités, leurs colléges et les autres corporations léqale- 
ment établies, peuvent étre institués héritiers, de méme que tous 
les posthumes, sans distinction. 

Mais il existe d'autres causes d'incapacité de recevoir par testa- 
ment. Ainsi, outre les peregrini et les déportés, sont encore privés 
complétement de la faction de testament les fils des condamnés 
pour crime de lése-majesté ( fili perduellium ) (6), les apostats et 
es hérétiques (7). — D'un autre cóté sont frappés d'incapacité re- 
lative, les enfants incestueux et leurs pére ou mero, qui ne peusent 
respectivement s'instituer (8) ; et d'une incapacité à la fois relative 
et partielle, le second conjoint en cas de secondes noces, lorsqu'il 





(1) Ulp. Reg. 22. 3. — (2) Gai. 2. $ 274.— Paul. Sent. 4. 8. 23. — Voir, sur cette loi, le 
mémoire lu à l'Ínstitet par notre collégue et ami, M. Ginavo.— (3) Nous avons suffisamment parlé 
de ces lois dans l'Histoire du droit, n* 68, p. 28. — (4) « .... Sicuti Jorem Tarpeium, Apollinem 
Didymawm, sicuti Martem. in. Gallia, Minerram llicnsem, Herculem Gaditanum, Dianam im, 
Matrem Deorum. Sipelensim qua Smyrna colur , et calestew Salinensem.  Carthagüsis. « Ulp. Reg. 
22. 6.—— (5) Voir, sur tous ces détails, Ulp. Reg. 22. 1 et suiv. — G. 2. 285 et Suiv. — (6) C. 9. 
8. 5.61. — (7) C. 1. 7. 3. — 1. 5. &. $8 2. —(8) C. 8. 5, 6. 
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existe des enfants du premier lit (1); et les enfants naturels, lors- 
T y & des enfàánts légitimes (2). A part ces divers cas, on peut 
ire que tous les Romains, et leurs esclaves pour eux, ont faction 


de testament. 


Heredes instituere permissum est tam 
liberos homines quam servos, et fam 
proprios quam alienos. Proprios autem 
servos, elim quidem secundum plurium 
sententias, non aliter quam cum liberlate 
recte instituere licebat. Hodie vero etiam 
sine libertate ex nostra constitutione be- 
redes eos instituere permissum est. Quod 
fion per inpovationem introduximus, sed 
quoniam equius erat, et Atilicino pla- 
cuisse Paulus »uis libris, quos tam ad 
Massurium Sabinum quam ad Plautium 
scripsit, refert. Proprius autem servus 
etiam &s intelligitur, in quo nudam pro- 
prietatem testator habet, alio usumfruc- 
tum habente. Est autem casus in quo nec 
cum libertate utiliter servus a domina 
heres instituitur, ut constitutione divo- 
rum Severi et Antonini cavetor, cnjus 
werba hec sunt : «Servum adulterio 
» maculatum, non jure testamento ma- 
» numissum ante sententiam ab ea mu- 
» liere videri, quie rea fuerat ejusdem 
* criminis postulata, rationis est. Quare 
» sequitur, ut in eamdem a domina col- 
» lata heredis institutio nullius momen- 
» ti habeatur. » Adienus servus etiam is 
intelligitur, in quo usumfructum testa- 
tor babet. 


Il est permis d'instituer héritiers les 
hommes libres comme les esclaves, et 
parmi ceux-ci es siens comme ceuz d'au- 
trui. Quant aux siens, autrefois, suivant 
l'avis du plus grand nombre, on ne pou- 
vait les instituer réquliérement qu'avec 
affranchissement, mais aujourd'hui, d'a- 
prés notre constitution, on peut les in- 
stituer héritiers, méme sans exprimer 
qu'on les affranchit. Ge qui n'est pas 
une innovation de notre part; car Paul, 
dans ses livres à Maseurius Sabinus et à 
Plautius, rapporte que tel était l'avis 
d Atilicinus, et nous l'avons suivi comme 
le plus équitable. Du reste, par son es- 
clave propre on comprend méme celui 
dont le testateur n'a qe la nue pro- 
priété, un aotre ayant l'usufruit. Il. est 
cependant un eas oü l'institution d'un 
esclave par sa maitresse, méme avec af- 
franchissement, est inutile, aux termes 
d'une constitution des empereurs Sé- 
vére et Antonin, ainsi cencue : «La rei- 
» son commande qu'un esclave prévenu 
: d'adultére ne puisse, avant la sen- 
» tence, étre valablement affranchi par 
» le testament de celle qui est accusée 
» comme sa complice. D'oà il suit que 
» l'institation d'héritier faite en sa fa- 
» veur par sa maitresse doit étre de 
» nul eífet. » Par esclave d'autrui, on 
comprend méme celui dont le testateur 
& l'usufruit. 


Tam proprios quam alienos. Yl faut bien distinguer ces deux 


cas : l'institulion 
' (aves d'autrui. Nous en 
paragraphe suivant. 


es propres esclaves du testateur et celle des es- 
évelopperons les conséquences dans le 


Mais, dans aucun de ces deux cas, l'esclave n'était institué pour - 


lui-méme, en tant qu'esclave. Dans le premier, il ne l'était qu'avec 
affranchissement, comme devant devenir libre à la mort du testa- 
teur; dans le second, que du chef de son maitre, et seulement si 
l'on avait faction de testament avec son maitre: « Alienos servos 
heredes enstituere possumus, dit Ulpien, eos tamen quorum cum 
dominis testamenti factionem habemus » (3). Ainsi l'esclave d'un 
peregrinus n'eàt pas pu étre institué. : 
Non aliter quam cum libertate. Nous avons déjà parlé du dis- 








(1) C. 5. 9. 6. — (2) G. 5. 27, 2. — (3) Ulp. Reg. 22. 9. 
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sentiment des anciens jurisconsultes à cet égard, et de la décision 
de Justinien, d'aprés laquelle l'affranchissement testamentaire 
résulte suffisamment et nécessairement de l'institution de l'esclave 
par son maitre, sans qu'il soit indispensable del'exprimer (p. 171). 

Servum adulterio maculatum. 'l'ant que l'accusation d'adultére 
portée contre une femme de complicité avec son propre esclave 
n'avait pas été purgée par une sentence d'absolution, cette femme, 
méme venant à mourir avant le jugement (ante sententiam ), ne 
pouvait pas valablement affranchir par son testament son esclave 
coaccusé : l'esclave, accusé, pouvait étre soumis à la torture, or, 
l'affranchissement l'y aurait fait échapper (1). Elle ne pouvait donc 
pas non plus l'instituer héritier; car l'esclave n'est valablement 
institué par son maitre qu'autant qu'il en est affranchi. 

Proprius autem servus etiam ts intelligitur. — Alienus servus 
etiam is intelligitur. Ce sont deux cas- inverses. L'usufruit étant 
uu droit.sur la chose d'autrui, il ep résulte que l'esclave est, par 
rapport au nu-propriétaire, son propre esclave; par rapport à 
l'usufruitier , l'esclave d'autrui. D'oà la conséquence que, si cet es- 
clave est institué héritier par le nu-propriétaire ou par l'usufruitier, 
il faudra appliquer, dans le premier cas, les régles de l'institution 
des esclaves propres au testateur; et, dans le second, celles de 
l'institution des esclaves étrangers — Dans l'ancien droit, l'affran- 
chissement par le nu-propriétaire seul ne donnait pas la liberté : 
« A proprietatis domtno manumissus, liber non fit, dit Ulpien, 
sed servus sine domino est » (2). Justinien modifia ce droit: l'es- 
clave devient libre et affranchi du nu-propriétaire; mais il conti- 
nue à servir de fait l'usufruitier jusqu'à la fin de l'usufruit; il ac- 
quiert pour lui-méme; en conséquence c'est lui qui profite de l'in- 
stitution que le testament du nu-propriétaire lui a laissée avec la 
liberté (3). ' 
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I. Servus autem a domino suo heres 
institutus, si quidem in eadem causa 
manserit, fit ex testamento liber heres- 
que necessarius. Si vero a vito testatore 
manumissus fuerit, suo arbitrio adire 
hereditatem potest: quia non fit heres 
necessarius, cum utrumque ex domini 
testamento non consequitur. Quod si 
alieuatus fuerit, jussu novi domini adire 
hereditatem debet, et ea ralione per 
eum dominus fit heres. Nam ipse alie- 
natus, neque liber neque heres esse po- 
test, etiamsi cum libertate heres insti- 
tutus fuerit ; destitisse enim a libertatis 
datione videtur dominus, qui eum alie- 
navit. Alienus quoque servus heres in- 


A. L'esclave institué héritier par son 
maitre, s'ilestresté dans la méme condi- 
tion, devient, en vertu du testament, 
libre et héritier nécessaire. Si, au cou- 
traire, i/ a été affranchi par le testateur 
de son vivant, il peut à son gré faire adi- 
tion d'hérédité, car il n'est pas héritier 
nécessaire, puisque la liberté et l'héré- 
dité ne lui sont pas acquises l'une et 
l'autre par le testament de son matre. 
Sil a été aliéné, il doit faire l'adition 
d'aprés l'ordre de son nouveau maitre 
qui, par lui, devient aussi héritier. En 
effet, pour lui, une fois aliéné, il ne peut 
devenir ni libre, ni héritier, quand fien 
méme il aurait été institué avec affran- 





(1) Dig 2e. 5. 48. $ 2. f. Marcian. — 31. 2. 76. 8 4. f. Papin. — (2) Ulp. Reg. 1. 19. — 
1. . 


(3) C. 7. 15. 
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stitutus, si in eadem causa duraverit, 
jussu ejus domini adire hereditatem de- 
het. Si vero alienatus fuerit ab eo, aut 
vivo testatore, aut post mortem ejus, 
«nlequam adeat, debet jussu novi do- 
mini adire. At si manumissus est vivo 
testatore vel mortuo antequam adeat, 
suo arbitrio adire potest hereditatem. 
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chissement ; car le maitre, par l'aliéna- 
lion qu'il en a faite, a montré qu'il se 
départait du don de la liberté. L' esclave 
d'autrui institué héritier, s'il est resté 
dans la méme condition, doit aussi faire 
l'adition d'hérédité par ordre de son 
maitre. Mais s'il a été aliéné parui, soit 
du vivant du testateur, soit aprés sa 


mort, mais avant l'adition, il ne devra 
faire cette adition que par ordre de son 
nouveau maitre. Sil a été affranchi du 
vivant du wee ou depuis sa mort, 
mais avant Tàdition, il pourra faire cette 
adition à son gré. 


Avant d'examiner en détail les dispositions de ce paragraphe, 
il faut se rappeler ce que nous avons déjà dit ci-dessus, p. 500, 
qu'en cas d'institution d'un esclave, l'espérance de l'hérédité re- 
pose sur la téte de cet esclave, et le suit dans ses diverses conditions 
jusqu'à ce que le droit soit définitivement acquis. De telle sorte que 
si, avant cette acquisition, l'esclave passe de maitre en maitre, l'in- 
stitution, selon l'expression énergique d'Ulpien, se proméne avec 
le domaine (ambulat cum domin:10); si l'esclave devient libre, elle 
est pour lui; s'il meurt, e]le s'évanouit. | 

Cela posé, le premier cas dont nous ayons à nous occuper avec 
le texte est celui de MR par son maitre. Il faut distin- 
guer à cet égard deux situdticlP bien différentes : 1^ si l'esclave est 
resté dans la méme condition, c'est-à-dire au pouvoir du testateur ; 
2* s'il en est sorti, soit par affranchissement, soit par aliénation, 
avant sa mort. 

Si quidem in eadem causa manserit. Tant que l'esclave reste 
dans la méme condition, au pouvoir du testateur, il ne se trouve 
institué qu'en tant qu'il est affranchi; l'hérédité ne peut lui arriver 
. que parce que la liberté doit lui arriver en méme temps ; la validité 
de son institution dépend donc essentiellement de celle de l'affran- 
chissement exprés ou tacite qui se trouve dans le méme testament. 
Si donc l'affranchissement est nul, soit comme fait en fraude des 
créanciers, soit pour le motif particulier indiqué au paragraphe 
précédent, soit pour tout autre, l'institution l'est aussi; et, comme 
celte nullité existe dés le principe, l'institution ne produit aucun 
effet, quand méme l'esclave viendrait postérieurement à changer 
de condition. De méme, si l'affranchissement n'a été fait que sous 
condition, et que cette condition vienne à défaillir pendant que 
l'esclave est toujours au pouvoir du testateur, l'affranchissement 
se trouvant évanoui, l'institution s'évanouira aussi et ne revivra 
plus, quand méme l'esclave changerait plus tard de condition (1). 
Mais si l'affranchissement est valable et se maintient, l'esclave, 
dés la mort du testateur ou dés l'accomplissement de la condition, 





(1) D. 2. 5. 38. $ 3. f. Ulp. 
I. 37 
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s'il y en a une non accomplie à l'époque du décés, devient & la 
fois et de plein droit libre et héritier nécessaire. Remarquons bien 
que, dans ce cas, il n'est besoin d'aucune acceptation oa adition 
pour que l'hérédité soit acquise, elle l'est immédiatement et forcé- 
ment (p. 170). 

Si vero a vico testatore manumissus fuerit : Si l'esclave insti- 
tué par son maitre change de condition et sort de ses mains avant 
sà raort, soit par affranchissement entre-vifs, soit par aliénation, 
la nature de son institulion se trouve intervertie et devient en tou: 
points, à partir de ce"fhoment, ce qu'elle est dans le cas de l'es- 
clave d'autrui. De là deux conséquences : 1^ l'institution de l'es- 
clave ne dépend plus de son affranchissement testamentaire : peu 
importerait donc, à partir de ce moment, que cet affranchissement 
n'eüt été fait dans le testament que sous condition, et méme que 
la condition vint à défaillir : l'institution n'en resterait pas vaoins 
valable (1) ; 2» l'hérédité ne sera plus acquise de plein droit et né- 
cessairement à Ja mort du testateur, mais seulement au moment de 
l'adition et par l'adition, savoir : au maitre de l'esclave par l'ordre 
duquel il fera adition, si l'institué est encore esclave à cette épo- 
que; et à l'institué lui-méme, s'il est devenu affranchi. 

Destitisse enim a libertatis datione videtur. Comment se fait-il 
que le changement de volonté qu'indique l'aliénation de l'esclare 
suffise pour révoquer l'affranchissement testamentaire et ne révo- 
que pas l'institution? C'est que l'affranchissement testamentaire, le 

on de la liberté par testament, n'est qu'une sorte de legs; or, le 
changement de volonté, méme tacite, suffit, comme nous le verrons 
plus tard, pour révoquer les legs; tandis que les institutions ne pev- 
vent se révoquer, si ce n'est lormellement, par un testament pos- 
térieur. 

Antequam adeat. Hors le cas oü l'esclave est héritier sien et né- 
cessaire, c'est toujours l'adition qu'il faut considérer pour savoir à 
qui l'hérédité est acquise, puisque c'est par elle seule et à ce mo- 
ment seulement que l'acquisition a lieu. 


KI. Servus autem alienus post domimi 
mortem recte heres instituitur, quia et 
eum hereditariis servis. est testamenti 
factio. Nondum enim adita hereditas, 
persone vicem sustinet, non heredis fa- 
tari, sed defancti : cum etiam ejus qui 
Pn wlero est, servus recte heres insi- 
tuitur. ' 


Cum hereditariis servis est 


9. L'esclave d'autrui peut étre vala- 
blement institué héritier, méme aprés la 
mort de son maitre, parce que la faction 
de testament existe avec les esclazes 
d'unc hérédité. En effet, Vhérédité dont 
on n'a pas fait aditien représente, non 
pas le fatur héritier, mais le défunt; 
aussi peut-on instituer héritier l'esclave 
d'un enfant qui n'estencore que concu. 


lestamenti factso : Si toutefois 


on avait faction de testament avec le défunt, parce que, selon ce 
que nous avons déjà dit page 528, tant que l'hérédité n'est pas 





(1) D. 28. 5. 38. S& 2. f. Ulp. 
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acquise, elle continue et représente la personne juridique du dé- 
unt. 

Ejus qui in utero est, servus : c'est-à-dire l'esclave de l'héré- 
dité à laquelle un enfant concu est appelé : c'est un exemple que 
donne notre texte; ainsi, ce ne sera pas du chef de l'enfant concu, 
fetar héritier, que cet esclave sera institué, mais bien du chef dn 
défunt, toujours représenté par l'hérédité jusqu'à la naissance de 
l'enfant et à l'acquisition de cette hérédité. 


ANM. Servus plurium, cum quibus — 8.L'esclavedeplusieurs maitresayant 
testamenti factio est, ab extraneo insti- faction de testament, s'il est institué hé- 
tutus heres, unicuique dominorum cujus ritier par un étranger, acquiert l'héré- 
jussa adierit, pro portione dominii ad- dité à chacun de ses maitres par l'ordre 
quirit hereditatem. desquels il a fait adition, en proportion 

de leurs droits de propriété sur lui, 


C'est une conséquence du principe général que nous avons posé 
page 502, sur l'acquisition par les esclaves communs. 

Alb extraneo. Mais s'il était institué par un des maitres seule- 
maent, que décider? Il faut distinguer : 1?si, par le méme testament, 
ce maitre l'a affranchi expressément et institué, alors c'est pour 
le rendre libre et héritier sien et nécessaire; il faut appliquer la 
nouvelle décision de Justinien, exposée ci-dessus, page 486, rela- 
tivement à l'affranchissement des esclaves communs. L'esclave sera 
libre, héritier sien et nécessaire du défunt, et les autres coproprié- 
taires seront indemnisés par lui ; 2? si, au contraire, le maitre l'a 
institué sans l'affranchir expressément, ou sans que ses dispositions 
indiquent cette volonté de sa part, alors on peut dire qu'il l'a insti- 
tué du chef de ses autres maitres, comme esclave d'autrui ; en con- 
séquence, l'hérédité reviendra proportionnellement aux coproprié- 
taires qui lui feront faire adition. Du reste, ce point parait devoir 
étre, d'aprés la législation de Justinien, une question d'intention 
du testateur : a-t-il voulu l'affranchir, a-t-il voulu instituer en lui 
ses copropriétaires? etla présomption est pour l'affranchissement. 

Telles sont en résumé les régles sur la faction de testament, 
quant à la capacité d'étre institué. Nous verrons ci-dessous, au 

4 du titre XIX, à quelles époques cette capacité doit exister chez 
es héritiers. 


9* Comment l'hérédité peut étre divisée. 


Le principe général qui doit dominer ici la matiére, c'est que, 
sauf les priviléges militaires, le festateur ne peut pas mourir 
partie testat, partie intestat. L'institution de ses héritiers, soit qu'il 
en nomme un seul, soit qu'il en nomme plusieurs, doit donc com- 
prendre forcément toute son hérédité, aucune partie ne peut rester 
em dehors, A un tel point que, si le testateur instituant, par exem- 
ple, un sey] héritier, ne l'a institué que pour une partie de sa suc- 
cession : pour un tiers, pour un quart, ou pour un objet déterminé, 
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pour tel fonds de terre, l'institution vaudra pour toute l'hérédité, 
abstraction faite de ces désignations particuliéres qui seront non 
avenues : « Si ex fundo fuisset aliquis solus institutus, valet in- 
stitutio, detracta fundi mentione » (1). 


XV. Et unum hominem, et plures in 4. On peut instituer un sen héritier, 
infinitum, quot quis velit heredes facere, ou plusieurs, en tel nombre qu'on vent, 
licet. jusqu'à l'infini. 

Mais à eux tous il faut qu'ils aient toute l'hérédité, et rien que 
l'hérédité, sans qu'aucune part reste vacante, ni leur puisse étre 
attribuée en plus. Si donc le testateur , dans Jes institutions faites 
par lui, a compris moins que l'hérédité ou plus que l'hérédité en- 
tiére, ces institutions doivent toutes proportionnellement étre aug- 
mentées dans le premier cas, ou réduites dans le second, de maniére 
que leur total comprenne toute l'hérédité et rien au delà. Ceci nous 
conduit à examiner comment pouvait étre faite, au gré du testateur, 
cette distribution de l'hérédité entre plusieurs institués. Pour plus 
de clarté, nous ferons cet exposé dans son ensemble, indépendam- 
ment du texte, dont l'intelligence nous deviendra facile par là. 

Si le testateur a institué plusieurs héritiers, en déclarant que 
c'est par parties égales (ez equis partibus), ou , ce qui revient au 
méme , sans aucune déclaration , alors nulle difficulté : l'hérédité 
sera également divisée entre eux : on fera autant de parts qu'ils 
seront d héritiers. 

Mais le testateur peut vouloir les traiter inégalement. L'idée la 
pius naturelle, c'est de leur assigner à chacun quelque fraction de 

'hérédité : par exemple, en cas d'institution de trois héritiers, à 
l'un un quart, à l'autre une moitié, et au troisiéme le quart restant. 
Dans cet exemple et autres semblables, on voit facilement qu'un 
quart, une moitié et un quart faisant un entier, le testateur a dis- 
tribué toute son hérédité, ni plus ni moins. Mais, s'il avait assigné 
des fractions différentes par leur dénominateur : par exemple, à 
l'un un tiers, à l'autre un quart, à celui-ci un cinquiéme, à cet au- 
tre deux septiémes, il arriverait à la fois 1* que rarement ces frac- 
tions de diverse nature formeraient par leur total un entier exact, 
c'est-à-dire l'hérédité, mais que, presque toujours, au contraire , 
elles vaudraient plus ou moins; 29 qu'il faudrait une opération 
mathématique pour reconnaitre si elles égalent l'entier, si elles 
l'excédent ou si elles sont moindres; et, dans ces deux derniers 
cas, pour les réduire ou pour les augmenter chacune proportion- 
nellement, de maniére à f:/:é toute l'hérédité et rien que l'hérédité ; 





(1) D. 28. 4. 1. $ &. f. Ulp. — Ce texte porte solus institutus, parce que s'il y avait d'autres 
héritiers institués en termes généraux , le motif dont nous venons de parler n'existant plus , ceux- 
là sculs seraient héritiers; et celui ou ceux qui auraient été institués seulement pour un fonds ou 
pour tout autre objet déterminé , seraient simplement légataires de ce fonds ou. de cet objet : le 
mot instifués , dont se serait servi le testateur à leur égard , n'étant, dans ce cas, qu'une expres- 
sion impropre. 
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3? que le testateur lui-méme ne se rendrait pas bien compte de ses 
dispositions, et qu'il se trouverait d'ailleurs embarrassé par ces 
diverses considérations à observer. 

Les Romains avaient trouvé un systéme ingénieux qui permettait 
au testateur d'assigner autant de parts qu'il voulait à autant d'hé- 
ritiers qu'il lui plaisait, d'en augmenter ou d'en diminuer le nom- 
bre, sans s'inquiéter de la valeur totale qui, en définitive, devait 
toujours se trouver équivalente à l'hérédité entiére, sans plus ni 
moins. Ce systeme consistait à attribuer à chaque héritier, quel que 
füt leur nombre, une quotité quelconque de parts au gré du testa- 
teur : par exemple, à Titius trois parts, à Cornelius cinq, à Stichus 
deux, à Gaius quatre (et ainsi de suite, soit qu'il y eüt deux , trois, 
cinq héritiers ou davantage), sans désigner pour aucun d'eux la va- 
leur de ces parts. Pour connaitre cette valeur lors du partage de 
l'hérédité , ll suffisait de faire le total du nombre de parts distri- 
buées dans le testament, et, s'il y en avait en totalité quatorze, 
comme dans notre exemple, ou dix, ou quinze, ou tout autre nom- 
bre, chaque part valait alors un quatorziéme, un dixiéme, un quin- 
ziéme ou toute autre fraction correspondante de l'hérédité, qui, de 
cette maniére, ne pouvait se trouver ni excédéeni vacante pour partie. 

Le testateur était parfaitement libre à cet égard ; il pouvait dis- 
tribuer deux, trois, quatre, cinq parts ou davantage, et la valeur 
de chaque part était toujours déterminée par le nombre total de ces 
parte. Cependant un usage tiré du systéme de mesures des Romains 
aisait communément distribuer douze parts, et par conséquent divi- 
ser l'hérédité en douziémes. En effet, on considérait l'hérédité, par 
forme de comparaison, comme un as, c'est-à-dire comme un entier, 
comme une unité quelconque, à peser et à distribuer par poids 
entre les teritiers. La distribution des parts entre les héritiers était, 

our ainsi dire, une pesée à faire (pondus) de l'hérédité. Or, comme 
"unité de poids se composait chez les Romains de douze onces, on 
était censé peser, partager l'hérédité par onces : à celui-ci deux , 
à celui-là quatre, cinq, jusqu'à concurrence de douze ordinaire- 
ment; et chaque once (uncia) valait alors un douziéme. 

Cecj n'était qu'un usage et non pas une loi, car c'était toujours 
la volonté du testateur, et la distribution faite par lui, qui déter- 
minait s'il devait y avoir cinq, sept, douze, quinze onces ou tout 
autre nombre dans son hérédité, et si, par conséquent, chaque once 
devait valoir un cinqui&me, un septiéme, un douziéme, un quin- 
ziéme, ou toute autre fraction héréditaire. 

Mais il était des cas oà la division commune par douze onces 
était nécessairement présumée et devenait ainsi une division légale. 
En effet, tant que le testateur aura assigné à chacun des héritiers 
nn nombre de parts quelconque, il n'y aura aucune difficulté : le 
total des parts distribuées indiquera la division héréditaire que le 
lestateur a voulue. Mais que décider si, faisant cette assignation 
pour les uus, il a laissé les autres sans part déterminée? Par exem- 
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ple, que Gaius, Valérius et Sempronius soient héritiers ; Gaius 
Pour trois onces et Valérius pour deux? évidemment on ne peut pas 

ire ici que l'hérédité n'aura quecinq onces, car Gaius et Valérims 
auraient bien leur part; mais Sempronius n'en aurait aucune, et 
cependant il est héritier. Dans ce cas, le testateur sera légalement 
présumé avoir suivi la division commune, la division de l'as héré- 

itaire par douze onces : Gaius et Valérius prendront le nombre 
d'onces qui leur a été assigné, l'un trois et l'autre deux, et le sur- 
plus des douze onces, c'est-à-dire, dans l'espéce, les sept restantes 
reviendront à Sempronius; ou, s'il y avait plus d'un héritier sans 
part, à tous ces héritiers également. Telle sera ici la distributiom, 
a pesée de l'hérédité; et, en effet, d'aprés les usages des Romains, 
l'intention du testateur n'a pas été autre. 

Mais si le total des onces assignées par le testateur égale ou sur- 
passe déjà la division commune de l'as, c'est-à-dire si ce total est 
déjà de douze ou davantage, que faire? Par exemple, que Gaius, 
Valérius et Sempronius soient héritiers; Gaius pour huit onces et 
Valérius pour quatre? ou bien Gaius pour dix onces et Valérius pour 
six? Le testateur ayánt déjà distribué douze onces, dans le premier 
cas; et méme seize dans le second, que restera-t-il à Sempronius? 
Alors le testateur sera censé, au lieu de faire une seule pesée de 
son hérédité, en avoir fait deux, composées chacune de douze on- 
ces , suivant la division commune; ce sera comme s'il avait séparé 
d'abord son hérédité en deux as, pour peser et distribuer ensuite 
successivement chacun d'eux par douze onces aux héritiers institués, 
ce qui fera pour toute l'hérédité vingt-quatre onces, et chaque once 
ne vaudra qu'un vingt-quatriéme. Ainsi, dans l'exemple cite, la 
premiére pesée de douze onces étant épuisée ou méme dépassée par 
Gaius et par Valérius , il reviendra à Sempronius la seconde pesée 
tout entiére ou le restant de cette seconde pesée, c'est-à-dire douze 
onces, si Gaius et Valérius en ont déjà douze à eux deux, ou huit 
seulement, s'ils en ont seize. C'était là ce que les Romains appe- 
laient une double pesée (dupondtus). 

Continuaft ce systéme, il y aurait de méme pour l'hérédité en- 
tiére une triple pesée (trzpondius), chacune d'un as ou douze onces, 
en tout trente-six onces ; ou bien une quadruple pesée, en tout qua- 
rante-huit onces; et ainsi de suite, s'il arrivait que le testateur , 
ayant déjà distribué ou excédé vingt-quatre, trente-six onces, 
eut néanmoins laissé quelque héritier sans part. 

En somme, l'hérédité se divise toujours en autant de parts égales 
qu'en a distribué le tesiateur; mais, s'il a laissé un ou plusieurs 
héritiers sans parts, c'est alors seulement qu'il est censé nécessai- 
rement avoir suivi la division commune, la division légale de l'as 
en douze onces, par simple, double ou triple pesée, selon qu'il en 
est besoin pour fixer la part de ceux qui n'en ont pas. 


V. Hereditss plerumque dividitur in — t$. L'hérédité se divise le plus sou- 
duodecim uncias, que assis appellatione vent en douze onces, comprises ensem- 
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continentur. Habent autem et he partes 
propria nomina, eb uncia usque ad as- 
sem, ut puta hec: uncia, sexíans, qua- 
drans, triens, quincunz, semis, sep- 
tunz, bes, dodrans, dextans, deunz, 
4$. Non autem utique semper duodecim 
uncias esse oportet : nam tot nncim as- 
sem efficiunt, quot testator voluerit; et 
si ubum tantum quis ex semisse verbi 
gratia heredem scripserit, totus as in 
semisse erit. Neque enim idem ex parte 
tesiatus, ex parte intestatus decedere po- 
test, nisi sit miles, cujus sola voluntas in 
testando spectatur. Et e contrario potest 
quis in quantescunque voluerit. pluri- 
mas uncias suam hereditatem dividere. 
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ble sous le nom d'as. Ces diverses par- 
ties ont chacune leur nom propre, de- 
puis l'ence jusqu'à l'as, savoir : once, 
sexlans, quadrans, triens, quincunz, 
setis, septunz, bes, dodraus, dex(ans, 
deunz. Gependant il n'est pas nécessaire 
qu'il y ait toujours douze onces; ear au- 
tant d'onces que veut le testateur for- 
ment un as; s'il a institué un senl bé- 
ritier pour six onces, par exemple, ces 
six onces feront un as entier, parce que 
la méme personne ne peut décéder par- 
tie testat, partie intestat, à moins qu'il 
ne s'agisse d'un militaire dont on consi- 
dére uniquement la volonté, en fait de 
testament, En sens inverse, on peut di- 
viser son hérédité en autant d'onces 
qu'on le veut. 


Sextans, un sixiéme de l'as, ou deux onces; — quadrans, um 


quart ou trois onces ; — £riens, un tiers ou quatre onces ; — quéti- 
Cunz, cinq onces ; — semis, la moitié ou six onces; — septunz, 
sept onces ; — bes (contraction de btis-triens) , deux tiers ou huit 
onces ; — dodrans (contraction de de privatif, et de quadrans), 
l'as moins un quart, c'est-à-dire trois quarts ou neuf onces; — 
dextans (contraction de de privatif et de sextans) , l'as moins un 
sixiéme, c'est-à-dire cinq sixiémes ou dix onces; — deunz (con- 
traction de de privatif et de unc:a), l'as moins une once, c'est-à- 


dire onze onces. 


V. Bi plures instituantur, ita demum 
artium distributio necessaria est, si no- 
it testator eos ex equis partibus here- 
des esse. Satis enim constat, nullis par- 
tibus nominatis, ex equis partibus eos 
heredes esse. Partibus autem in quorun- 
dam personis expressis, si quis alius sine 
parte nominatus erit, si quidem aliqua 
pars assi deerit, ex ea parte heres fit: et 
si plures sine parte scripti sunt, omnes 
in eandem partem concurrent. Si vero 
totus as completus sit, ii qui nominatim 
expressas partes habent, in dimidiam 
partem vocantur, et ille vel illi omnes in 
alteram dimidiam. Nec interest primus 
an medius an novissimus sine parte he- 
res scriptus sit; ea enim pars data in- 
telligitur, que vacat. 


G. Lorsque plusieurs héritiers sont 
institués, le testateur n'a besoin de leur 
faire une assignation de part qu'autant 
qu'il ne veut pas qu'ils soient héritiers 
par portions égales; car, en ne faisant 
aucune assignation, il montre suffisam- 
ment quis deivent se partager égale- 
ment Yhérédité. Meis s'il y a assignation 
de parts pour quelques-uns, et qu'un 
autre soit institué sans part désignée, ce 
dernier, s'il reste quelque partie de l'as, 
sera héritier pour cette part; de méme, 
sil y a plusieurs héritiers inscrits sans 
aucune fixation de part, ils viendront 
tous en concours sur la pertie restante 
de l'as. Mais si l'as tout entier a été dis- 
tribué, ceux qui ont des parts marquées 
se partageront une moitié de l'hérédité ; 
et celui ou ceux qi n'ont pas de parts 
fixées prendront l'autre moitié. Et peu 
importe dans quel rang est écrit l'héri- 
tier sans part ; qu'il soit le premier, le 
second ou le dernier, c'est toujours la 
part vacante qui est censée lui avoir été 
attribuée. 


Ez mquis partibus cos heredes esse. On fera, avons-nous dit 


584 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. II. 


ci-dessus (p. 581), autant de parts égales qu'il y aura d'héritiers; 
ajoutons toutefois que, si plusieurs ont été institués conjointement, 
c'est-à-dire ensemble, de maniére à ne former pour l'hérédité 
qu'une seule personne collective , ils ne compteront dans le par- 
tage que pour un et ne prendront qu'une part à eux tous : « ZiZzus 
heres esto ; Seius et. Mavius heredes sunto. » L'avis de Proculus 
est vrai, dit Celse, on fera deux parts égales de l'hérédité, et l'on 


en donnera une à Seius et à Mivius conjointement (1). 


WR. Videamus, si pars aliqua vacet, 
nec tamen quisquam sine parte sit heres 
institutus, quid juris sit; veluti si tres 
ex quartis partibus heredes scripti sunt. 
Et constat vacantem partem singulis 
tacite pro hereditaria parte accedere, et 

erinde haberi ac si ex tertiis partibus 

eredes scripti essent. Ex diverso, si 
plures in portionibus sint, tacite singulis 

ecrescere : ut si, verbi gratia, quatuor 
ex tertiis partibus heredes scripti sint, 
perinde habeantur ac si unusquisque ex 
quarta parte heres scriptus fuisset. 


WI. Si plures uncie quam duode- 
cim distribute sint, is qui sine parte 
institutus est, quod dupondio deest, ha- 
bebit. Idemque erit si dupondius exple- 
tus sit : que omnes partes ad assem 
postea revocantur, quamvis sint plu- 
rium unciarum. 


9. Voyons ce qu'il fant décider lors- 
qu une part est vacante et que cepen- 
ant aucun institué n'est sans part. Par 
exemple, si trois héritiers ont été insti- 
tués chacun pour un quart, il est clair 
que la part vacante doit accroitre taci- 
tement à chacun d'eux pour leur part 
héréditaire, et ils seront considérés com- 
me institués chacun pour un ters. Si, 
à l'inverse, on a institué plus d'héritiers 
qu'il n'y a de parts, l'excédant doit ta- 
citement décroitre à chacun proportion- 
nellement : par exemple, si quatre héri- 
tiers ont été institués chacun pour un 
tiers, on les considérera comme insti- 
tués chacun pour un quart seulement. 


f$. Si le testateur a distribué plus de 
douze onces, celui qui est institué sans 
part aura ce qui reste pour compléter la 
double pesée ; il en sera de méme sicette 
double pesée a été épuisée; du reste 
toutes ces portions sont ramenées défi- 
nitivement à un seul as, bien qu'elles 
comprennent plus de douze onces. 


A* Modes et conditions qui peuvent ou ne peuvent étre imposées 
à l'institution. 


EX. Heres et pure et sub conditione 
institui potest ; ez certo tempore, aut ad 
certum tempus, non potest : veluti, PosT 
QUINQUENNIUM QUAM MORIAB, Vel kx ca- 
LENDIS ILLIS aut USQUE AD CALENDAS ILLAS 
HERES ESTO. Denique diem adjectum ha- 
beri pro supervacuo placet; et perinde 
esse ac si pure heres institutus esset. 


Pure. Daus ce cas, le droit à l'hérédité s'ouvre 
du jour méme de la mort du testateur. 


9. L'institution peut étre faite ou pu- 
rement, ou sous condition ; mais non pas 
á partir d'un terme fixe, ni jusqu'á wn 
terme fixe ; par exemple, qU't1 sorr nÉR1- 
TIER CINQ ANS APRÉS MA MORT, OU DEPUIS 
TELLES CALERNDES, OU JUSQU'A TELLES CA- 
LENDES : on considére la fixation d'un 
pareil terme comme superflue, et l'héri- 
tier comme institué purement et sim- 
plement. 


pour l'héritier 


Sub conditione. Ici l'institution dépend de l'accomplissement de 





(1) D. 28. 5. 59. $ 2. — Ibid. 11. f, Javolen. 


*, 
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la condition. Si cet accomplissement a déjà eu lieu du vivant du 
testateur, le droit de l'héritier institué n'étant plus incertain, s'ou- 
vre, comme dans le cas d'une institution pure et simple, du jour 
méme du décés. Mais si, à l'époque de ce décés, la condition n'est 

as encore accomplie, le droit de l'héritier institué reste encore 

outeux et en suspens, et il ne s'ouvre qu'au jour de l'accomplis- 
sement de la condition. Ainsi, le jour de l'accomplissement de la 
condition, dans les institutions conditionnelles , prend la place du 
jour du décés du testament dans les institutions pures et simples. 
Toutes les régles que nous appliquerons, dans ce dernier cas, au 
jour de la mort du testateur relativement à la capacité de l'héritier, 
doivent, pour les institutions conditionnelles, étre transportées au 
jour de l'accomplissement de la condition; et si l'institué meurt 
avant ce jour, comme il meurt avant l'ouverture de son droit, ce 
droit, ou plutót cette espérance de droit, s'évanouit entierement 
avec lui, de méme que si, institué purement et simplement, il était 
mort avant le décés du testateur. 

Mais lorsque l'accomplissement de la condition a eu lieu, faut-il 
dire, comme nous le verrons dans les obligations, que cet accom- 
plissement a un effet rétroactif et que le droit de l'héritier condi- 
tionnel est censé avoir été ouvert du jour méme de la mort du tes- 
tateur ? Non, il n'y a aucun effet rétroactif en ce sens : l'ouverture 
des droits ne date toujours que de l'accomplissement de la condi- 
tion; c'est seulement d'aprés cette ouverture, à cette date, que se 
réglent les conditions de capacité de l'héritier conditionnel; et c'est 
l'hérédité et non pas lui, qui, jusqu'à ce moment, est censée avoir 
continué et soutenu la personne du défunt. Ce qui n'empéchera pas 
toutefois, d'appliquer dans ce cas, comme dans fous les autres, 
cette régle générale : qu'une fois l'adition faite, à quelque époque 
que ce soit, l'héritier se trouve dans la méme position que s'il avait 
succédé au défunt aussitót aprés sa mort : « Heres quandoque 
adeundo hereditatem, jam tunc a. morte successisse defuncto 
intelligitur » (1). Mais c'est là un effet de l'adition, et non pas de 
l'accomplissement de la condition; cet effet, que nous aurons à 
expliquer plus tard en parlant de l'adition, est général ; il a lieu pour 
l'héritier pur et simple aussi bien que pour l'héritier conditionnel ; 
quelque intervalle que ces héritiers aient laissé écouler entre l'ou- 
verture de leur droit (opérée pour l'un dés le décés, pour l'autre 
dés l'accomplissement de la condition) et l'époque postérieure oü 
ils ont fait adition. 

Ez certo tempore aut ad certum tempus. On demande pour- 
quoi cette différence entre l'institution sous condition et l'insti- 
tution à terme? Pourquoi l'une pouvait avoir lieu, tandis que 
l'autre ne le pouvait pas? L'explication est facile, sans qu'il soit 





(1) D. 29. 3. 54. f. Florent. 
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besoin, pour Ja donner, de supposer aucun effet rétroactif dans 
l'institution conditionnelle. L'institution & terme ne pouvait pas 
avoir lieu, parce qu'on ne pouvait pas éíre partie testat , À 
intestat. Or, que serait-il arrivé dans le cas d'une institution à 
partir d'un certain terme (ex certo tempore) : «que Titius soit 

érilier cinq ans aprés ma mort, » ou d'une institution jusqu'à un 
certain terme (ad certum tempus) : « que Titius soit héritier pen- 
dant cinq ans? » Dans le premier cas, tant que les cinq ans ne 
sont pas arrivés , il n'y a et il ne doit y avoir aucun héritier testa- 
meníaire : aucune incertitude ne tient en suspens à cet égard, cela 
est bien certain : l'hérédité testamentaire ne commencera que dans 
cinq ans ; donc il faudrait, en attendant, déférer l'hérédité ab in- 
testat, à laquelle aucun droit, aucune espérance de droit ne 
s'opposerait, et cette hérédité cesserait quand l'autre commence- 
rait. Dans le second cas, lorsque lhérédité testamentaire aura 
duré cinq ans, elle aura fini ; il n'y aura plus ni héritier, ni espé- 
rance d'héritier testamentaire; domc il faudrait encore déférer 
l'hérédité ab intes!at. De sorte que la méme hérédité aurait été 
pour un temps testat et pour l'autre intestat. L'héritier institué à 
terme (ex certo tempore) n'aurait pas réellement succédé au défunt, 
mais plutót aux héritiers ab tntestat qui l'auraient précédé; la 
personne du défunt n'aurait pas été continuée jusqu'à lui par l'hé- 
rédité vacante, mais bien par les héritiers ab t?ntestat ; enfin, on 
ne pourrait pas lui appliquer cette régle générale que, par l'adition 
faile, il se trouve comme s'il avait succédé au défunt dés l'instant 
de sa mort, puisqu'ici il y aurait eu des héritiers intermédiaires. 
Les mémes conséquences s'appliqueraient, en sens inverse, aux 
héritiers ab intestat, s'il s'agissait d'institution jusqu'à un certain 
terme (ad certum tempus). Enfin, dans l'un et dans l'autre cas, 
i| y aurait des héritiers qui ne le seraient que pour un temps, 
savoir : les héritiers ab intestat, dans le premier cas; et l'héritier 
testamentaire dans le second : au mépris de ce principe, qu'on ne 
peut pas faire que celui qui a été une fois héritier cesse de l'étre : 
« Non potest efficere, dit Gaius, ut qui semel heres exüitit, 
desinat heres esse » (1) : Par toutes ces raisons décisives, qui se 
résument dans celle-ci : on ne peut étre partie testat et partie in- 
teslat, l'institation avec un terme ne pouvait avoir lieu. 

Mais rien de tout cela ne se rencontrait dans l'institution condi- 
tionnelle, parce que, encore que la condition ne füt pas accomplie, 
tant qu'elle pouvait l'étre, il y avait espérance d'un héritier testa- 
mentaire, et cette espérance suffisait pour exclure la succession 
ab tntestat , celle-ci ne pouvant avoir lieu que si l'absence de tout 
héritier testamentaire était devenue certaine par la défaillance 
absolue de la condition (2). 





(1) D. 28. 5. 88. — C'est de là qu'a été tiré ce brocard : Semel heres, semper heres, — (2) D. 
29. 2. 39. f. Ulp. — 50. 17. 89. f. Paul. 
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Les différences et les raisons que nous venons d'exposer sont 
tellement exactes, que nous les trouvons formellement produites 
dans un fragment de Tryphoninus. Les militaires pouvaient, par 
privilége, mourir partie testat, partie intestat; aussi pouvaient- 
ils, d'aprés le témoignage de ce jurisconsulte, instituer un héritier 
à partir d'un certain terme ou jusqu'à un certain terme. Qu'arri- 
vera-t-il donc si un militaire a ainsi testé : T'i/éus vsque ad annos 
decem heres esto ? Au bout des dix ans, dit toujours Tryphoninus, 
il y aura lieu à l'hérédité ab intestat (intestatt causa post decem 
annos locum habebit ). Et s'il a testé ex certo tempore ? jusqu'à 
ce que le terme soit arrivé, l'hérédité ab entestat sera déférée : 
« Consequens est , ut antequam dies veniat , intestati hereditas 
deferatur » (1). Certes tout cela n'aurait pas eu lieu, si ce mili- 
taire avait fait une institution , non pas à terme, mais condition- 
nelle ; nous trouvons donc là un exemple frappant de la différence 
qui existait entre l'institution à terme et l'institution sous condi- 
tion; et du motif qui, pour les testaments non privilégiés, rendait 
l'une impossible et l'autre possible. 

Le texte dit ex certo tempore : en effet, s'il s'agissait d'un 
terme , non pas fixé, déterminé dans son époque, mais incertain 
sous ce rapport seulement, quoique devant arriver nécessairement, 
l'institution faite à partir d'un pareil terme serait valable. Ainsi 
l'on pouvait instituer valablement avec ce terme : quand son tuteur 
sera mort ; quand telle personne sera morte : « Etam , cum quis 
moreretur, heredem scribi placuit » (2). Et pourquoi cette diffé- 
rence entre le terme certain ou incerfain? Parce que dans un testa- 
ment le terme incertain fait condition : « Des ?ncertus condstto- 
nem in testamento facit , » dit Papinien (3). Cependant il est hors 
de doute que le tuteur, que la personne désignée mourront; le 
moment de la mort est seul incertain. Nous verrons que, en con- 
séquence, dans les obligations, il n'y aurait pas là une condition, 
puisque l'événement est hors de doute ; pourquoi en est-il autre- 
ment dans les testaments? C'est parce que, d'aprés les régles par- 
ticuliéres sur l'ouverture et sur l'acquisition des hérédités, il ne 
suffit pas, poor que le droit à l'institution soit ouvert, que le 
tuteur, que la personne désignée meure; il faut qu'il meure avant 
linstitué, sinon celui-ci,sera mort sans aucun droit. C'est donc 
comme si le testateur avait dit : « Titius sera héritier, si son tuteur, 
: ou si telle personne meurt avant lui ; » c'est-à-dire que c'est une 
véritable condition. La méme chose a lieu pour les legs (4); on a 
donc raison de dire : « Dies ?ncertus conditionem in. testamento 
facit. » 

Pro supervacuo : Remarquons bien les conséquences : le 





(1) D. 29. 1. 41. pr. — (2) Cod. 6. 24. 9. const. Dieclét. et Maxim. — (3) D. 35. 1. 75. — 
Ulpien répàte, en parlant des legs : « Dizs incertus appellatur conditio. » D. 30. De legat. 1. 30. 
8 4. — (4) D. 35. 1. 1. $8 2. f. Pomp. — 79. S 1. f. Pap. -— 36. 2. 4. f. Ulp. 
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terme imposé illégalement ne rend pas l'institution nulle; mais 
il est considéré comme non avenu, et l'institution comme pure 
et simple. 

La méme chose a lieu à l'égard des conditions, pour celles qui 
nepeuven t étre légalement imposées. 


X. Impossibilis conditio ininstitutio- — 80. Lacondition impossible daus les 
nibus et legatis, nec non fideicommissis institutions, les legs, les fidéicommis et 
et libertatibus, pro non scripto habetur. les affranchissements, est réputée non 

écrite. 


Inpossibilis conditio. On dit que la condition est impossible, 
lorsque l'événement lui-méme qui la constitue est impossible, 
étant repoussé par la nature méme des choses : « Poss?ibilts es£, 
dit Paul, qug per rerum naturam admitti potest ; impossibilis 
qua non potest» (1) : par exemple, s'il touche le ciel avec le doigt, 
S'il boit toute l'eau du Tibre. En matiére d'obligations, une pa- 
reille condition aurait entrainé la nullité de l'obligation elle-méme, 
comme nous le verrons par la suite (Inst. 3. 9. 11.); mais, en 
matiére de testament, les jurisconsultes avaient été partagés. 
«Nos précepteurs, nous dit Gaius, en parlant des Sabiniens, 
pensent que le legs fait sous une condition impossible est valable 
comme si celte condition n'avait pas été apposée; mais les auteurs 
de l'école opposée (c'est-à-dire les Proculéiens) pensent que le 
legs est tout aussi nul que le serait une stipulation : en effet, 
ajoute le jurisconsulte, tout Sabinien qu'il est, c'est à peine si 
l'on peut donner une raison satisfaisante de la différence (2). » 
L'opinion des Sabiniens a prévalu pour toutes les dispositions 
testamentaires : les conditions impossibles y sont considérées 
comme non écrites. 

Il en est de méme des conditions contraires aux lois ou aux 
meurs : « Conditioncs contra leges et decreta principum vel bo- 
nos mores adscripte nullius sunt moment , veluti : si UXOREX 
NON DUXERIS, SI FILIOS NON SUSCEPERIS, SI HOMICIDIUM FECERIS, SI 
BARBARO HABITU PROCESSERIS (ce qui est un trait de caracfére), e£ 
his similia » (3). — Wl faut ranger à part celles qui constituent ce 
que les Romains nomment des institutions ou des legs captatoires 
(captatorie institutiones), c'est-à-dire faites pour provoquer une 
libéralité réciproque au profit du testateur. Par exemple : Qua ex 
parte Titius me heredem instituerit , ex ea parte Mavius heres 
esto. Un acte du sénat ordonne que de pareilles institutions ou de 
pareils legs seront entiàrement nuls, non avenus, méme dans les 
testaments des militaires (4). 

Quant aux régles sur les conditions en elles-mémes, sur leurs 
BEENNEMMMEEENN99- D» 

(1) Paul. Sent, 3. 4, 29, 1. — (2) Gai. 3. 98. « Et sane, viz idonea diversitatis ratio reddi po- 


oa * — (3) Paul. Sent. 3. 4. 2. $ 2. — (4) Dig. 34. S. 1. f. Julian. — 30. 1. 64. f. Gal, — 
8. 5. 70. f. Papin., et 71. f. Paul. — Cod. 6. 21. 11 const. Dioclét. 
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diverses espéces, sur leur accomplissement ou leur défaillance, 
nous les verrons plus tard, en traitant spécialement des conditions 


(Inst. 3. 15. 4). 


XX. Si plures conditiones institutioni 
adscripte sunt: siquidem conjunctim, 
ut pufa : SI ILLUD ET ILLUD FACTA ERINT, 
omnibus parendum est : si separalim, 
veluti s! ILLUD AUT ILLUD FACTUM ERIT, 
cuilibet obtemperare satis est. 


XII. li quos nunquam testator vidit, 
heredes institui possunt, veluti si fra- 
tris filios peregrinatos, ignorans qui es- 
sent, heredes instituerit : ignorantia 
enim testantis inutilem institutionem 
non facit. 


8 1. Lorsque plusieurs conditions ont 
été imposées à une institution, si c'est 
conjointement, par exemple : si TELLE 
ET TELLE CHOSE.SONT FAITES, il faut que 
toutes soient remplies ; si c'est. disjoin- 
tement, par exemple: st TELLE oU TELLE 
CHOSE EST FAITE, il suffit que l'une ou 
l'autre indifféremment soit accomplie. 


1t. Le testateur peut instituer héri- 
tiers ceux qu'il n'a jamais vus, par exem- 
ple les enfants de son frére qui sont nés 
en pays étranger, et qui lui sont incon- 
nus; en effet cette ignorance du testa- 
teur ne vicie pas l'institution. 


Des substitutions. 


A la suite des institutions et deg conditions qui peuvent y étre 
apposées , se rangent naturellement les substitutions, qui ne sont 
autre chose que des institutions conditionnelles d'un genre particu- 
lier. Le nom de substitution leur vient de sub-instituere, insti- 
tuer au-dessous; sub-institutio , institution placée sous une autre. 
En effet, toute substitution n'est qu'une institution conditionnelle 
pacte secondairement sous une institution principale. On en 

istinguait de deux sortes : la substitution vulgaire (vulgaris 
substitutio), et la substitution pupillaire ( pupellarts substitutio), 
de laquelle Justinien a tiré, par analogie, une troisiéme espéce 
nommée par les commentateurs substitution quasi-popillsire ou 
exemplaire (1). Toutes les substitutions avaient pour effet de pré- 
venir certaines chances de mourir intestat , en instituant un héritier 
pour le cas oü ces chances se réaliseraient. Voilà pourquoi elles 
n'étaient que des institutions conditionnelles. 


TITULUS XV. 
DB VULGARI SUBSTITUTIONE. 


Potest autem quis in testamento suo 
plures gradus heredum facere, ut puta : 
SI ILLE HERES NON ERIT, ILLE HERES ESTO ; 
et deinceps, in quantum velit testator 
substituere. Potest et novissimo loco in 
subsidium vel servum necessarium he- 
redem instituere. . 


TITRE XV. 
DE LA SUBSTITUTION VULGAIRE. 


On peut dans son testament faire pZu- 
sieurs degrés d'héritiers, par exemple : 
SI UN TEL N'EST PAS HÉRITIER, QU'UN TEL 
LE SOIT ; ét ainsi de suite, en autant de 
substitutions que voudra le testateur ; il 
peut méme au dernier rang, et comme 
recours subsidiaire, instituer un de ses 
esclaves hérilier nécessaire. 


rO——————————Ó D ———ÓÀÀ——————— Os — — — — ad 

(1) Le mot de subetitution, dans notre Droit francais, est spécialement employé comme deési- 
gnant les dispositions avec charge de rendre. Nous verrons ci-dessous, qu'en Droit romein, ces 
sortes de dispositions , qui rentrent dans la classe des fidéicommis, n'étaient pas classées parmi les 


substitutions. 
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Telle est la substitation vulgaire, ainsi nommée parce qu'elle 
est la plus commune, et parce que, dit Théophile, on peut substi- 
tuer de cette maniére à tout le monde. De toutes les sabstitutions , 
c'est celle qui a dà se présenter le plus naturellement à l'esprit 
des testateurs. Son origine doit se confondre, ou à peu prés, avec 
celle des institutions d'héritiers elles-mémes. En pleine vigueur 
sous la république, comme on le voit par les écrits de Ciceron (1), 
son usage devint beaucoup plus fréquent sous les em ; 
lorsque les lois caducaires, les lois Jutta et Papia, dont nou: 
avons parlé (Hist. du Droit, n* 68, p. 28), eurent tant multipli 
les incapacités de recevoir, parce qu'à cette époque, les testateurs, 
afin de prévenir, autant que possible, les nombreuses causes de ca- 
ducité qui menacaient leurs dispositions et qui méme, dams cer- 
fains cas, auraient p&à faire tomber leurs biens dans les mains du 
trésor public (erarium), furent conduits à instituer plusieurs hé- 
ritiers à défaut les uns des autres (2). D'ailleurs, l'importance que 
les Romains attachaient à ne pas mourir intestat et cette circon- 
stance que si l'institution tombait, toutes les autres dispositions 
tombaient elles-mémes, spffisaient pour rendre fréquentes chez eux 
les substitutions vulgaires. 

Plures gradus. Les héritiers appelés en premiére ligne forment 
le premier degré, ce sont les institués proprement dits; ceux qui 
sont appelés à défaut des premiers forment le second degré, ce 
sont les substitués; et ainsi de suite pour le troisiéme, pour le 
quatriéme degré, etc., s'il y a plusieurs substitutions successives. 

Si slle heres non erit. C'est là la condition particaliére qui ca- 
ractérise la substitution vulgaire. Ce genre de disposition n'est 
donc qu'une institution conditionnelle, pour le cas oü les i 
institués ne seraient pas héritiers, soit par refus, soit par incapa- 
cité, car la généralité de ces termes heres non erit comprend 
également tous les cas (3). 

Sertum necessartum heredem : En instituant ainsi, en dernier 
lieu (nocésstmo loco), son esclave , qui deviendra forcément héri- 
lier nécessaire, le testateur se prémunit, en cas que fous les degrés 
précédents lui manquent, contre le refus de son hérédité de la part 
de ce dernier degré subsidiaire. Du reste, rien ne l'empéche 
d'instituer son esclave, non pas en dernier lieu, mais à tel degré 
qu'il lui plait, méme au premier; seulement, s'il s'agissait d'un 
testateur insolvable, il faudrait appliquer ce que nous avons dit au 
sujet de la loi /£lia-Sentia, page 170. L'esclave, quel que füt son 
rang d'institution, ne serait héritier qu'à défaut de tout autre 





* 

(1) Cicxn.. Brut. c. 52. — De or. 1. 39 et 57. — (2) « ... Sed et ipsis testamentorum condito- 
ribus sie gravissima caducorum observatio visa est ut et substitutiones iniroducerent ne fiant caduca.» 
(Cod. 6. b. 1. pr. const. Just.) — (3) Mais que décider si le testateur n'avait exprimé que l'un de 
Ces cas : Si heredem esse nolwerit, ou réciproquement; l'autre y serait-il soos-entendn ? Qui. Argo- 
ment. D. 28. 2. 29. — 28. 6. &. pr. — 35. 1. 101. pr. — Cod. 6. 24. 3. — 6. 26. 4. — Vefe: 
pouríant , contre cette opinion , Dig. 28. 2. 10. 
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institaé ou substitué (solus e£ necessarius heres), comme s'il 
avait été inscrit aprés tous les autres, en dernier recours (1). 


X. Et plures in unius locum possunt — 1. On peut substituer plusieurs à un 
substitui, vel unus in plurium, velsin- seul, et un seul à plusieurs, ou bien tel 
qul singulis, vel invicem ipsi qui here- à tel autre, ou. substiluer entre euz les 

insfituli sunt. institués eux-mémes. 

Vel invicem ipsi qui heredes instituts sunt - c'est-à-dire que si 
l'un ou quelques-uns des institués ne sont pas héritiers, les autres 
leur seront substitués. Ainsi, la part de ceux qui manqueront re- 
viendra proportionnellement à ceux qui seront héritiers (2). Mais 
remarquons bien qu'elle leur reviendra, non pas à titre d'accrois- 
sement, mais à titre de substitution ; c'est-à-dire non pas en vertu 
de leur premiére institution et comme conséquence forcée de cette 
institution, mais en vertu de leur seconde institution condition- 
nelle, s$ heres non erit, qui se sera réalisée; non pas en exécu- 
tion de leur premier titre d'héritier, mais à titre nouveau et 
distinct. Il est vrai que, s'il n'y avait pas eu de substitution , les 
parts vacantes leur seraient revenues à chacun proportionnelle- 
ment par droit d'accroissement; mais entre cet accroissement 
et l'acquisition par substitution, il y a de notables différences : 
1* l'accroissement est forcé; l'acquisition par la substitution est 
volontaire, car comme c'est une seconde institution distincte de 
la premiére, l'héritier n'est pas obligé, parce qu'il a accepté la 

remiére, d'accepter aussi la seconde : 1 peut la répudier ou en 
aire l'adition (3); 2? l'accroissement a lieu de plein droit, en 
vertu de la premiére adition, et se régle, soit pour les conditions 
de capacité, soit pour l'acquisition, sur l'époque de cette premiere 
adition ; l'acquisition par la substitution n'a lieu que par l'adition 

ui en est faite, et ne se régle que sur l'époque de cette seconde 
adition (4). 

Posons donc en principe que, loin de se confondre avec le droit 
d'accroissement , toute substitution , soit d'un tiers, soit des héri- 
tiers entre eux, empéche l'accroissement d'avoir lieu, puisqu'elle 
empéche qu'il n'y ait des parts vacantes. Ce n'est qu'au cas oü la 
substitution elle-méme serait répudiée ou tomberait de toute autre 
maniére, que le droit d'accroissement aurait lieu. 

Sous l'empire des lois caducaires, dont l'abrogation totale par 
Justinien est méme postérieure aux Instituts, le droit d'accroisse- 
ment n'avait pas lieu indistinctement au profitde tous les héritiers : 
il n'y avait, parmi les héritiers institués, que les ascendants ou 





(1) D. 38. 5. 57. f. Paul, — (2) Et à ceux-là seuls : Dig. 28. 6. 23. f. Papin. — (3) Cod. 6. 
26. 6. const. Dioclet. et Maxim. — Dig 29. 2. 35. pr. f. Ulp. « Ex causa substitutionis adeant. » 
— lb. 79. $ 1. f. Javol. — (4) De sorte qu'il peut se faire qu'à cette seconde époque l'acquisition 
ne soit plus pour la méme personne (D. 29. 2. 35. pr.); — ou méme que les conditions de capa- 
cité n'existant plus pour tel ou pour tel héritier lorsque la substitution s'ouvre , l'adition ne puisse 

pas on étre faite par lui (voir ci-dessous, 3 4. $ 4). 
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enfants du testateur jusqu'au troisiéme degré, et, aprés eux, les 
institués ayant des enhnts, ui pussent recueillir les parts caduques 
ou quasi-caduques , sinon elles revenaient au trésor public ( era- 
rium ) (1). C'était donc une raison de plus pour recourir aux sub- 


stitutions, soit des tiers, soit des héritiers entre eux. 


KI. Et si ex disparibus portionibus he- 
redes scriptos invicem substituerit, et 
nullam mentionem in substitutione par- 
tium habuerit, eas videtur in substitu- 
tione dedisse, quas in institutione ez- 
pressit. Et ita divas Pius rescripsit. 


**. Et si des héritiers institués pour 
des parts inéqales ont été substitués en- 
tre eux, sans indication de parts dans la 
substitution, le testateur est censé avoir 
donné dans la substitution les mémes 
parts que celles qu'il a assignées dans 
l'institution; ainsi l'a décidé par res- 
crit le divin et pieux Antonin. 


Quas 1n institutione expressit. Mais il est également maitre de 


leur assigner dans la substitution des parts tout autres 
qu'ils ont dans l'institution; ce qui fait une nouvelle 


qe celles 
ifférence 


entre cette substitution des héritiers entre eux et le droit d'accrois- 


sement. 


KW. Sed si instituto heredi, et cohe- 
redi suo substituto dato, alius substitu- 
tus fuerit, divi Severus et Antoninus sine 
distinctione rescripserunt ad utramque 
partem substitutum admitti. 


9. Si à un héritier institué on a sub- 
stitué son cohéritier, et à celui-ci un 
tiers, les divins Sévére et Antenin ont 
décidé par rescrit que le dernier sub- 
stitué serait admis, sans distinction, à 


l'une et à l'autre part. 


D'oü l'on tire la régle générale que celui qui est substitué à un 
substitué est censé l'étre également et tacitement à l'institué lui- 
, méme. Exemple : Primus est institué héritier; Secundus lui est 
substitué ; et à celui-ci Tertius; ce dernier, bien qu'il ne soit sub- 
stitué expressément qu'à Secundus, est censé l'étre tacitement à 
Primus. o. 

Sine distinctione. C'est-à-dire sans distinguer à quelle époque 
la premiére substitution est venue à défaillir; que ce soit avant ou 
aprés l'institution elle-méme. Si c'était aprés, il n'y avait aucune 
raison de douter; par exemple : l'institution tombe la premiere , 
soit par le refus, soit par le décés de Primus ou par toute autre 
cause ; alors la premiére substitution s'ouvre et le droit à l'hérédité 
revient à Secundus ; postérieurement celui-ci ne peut ou ne veut 
pas étre héritier, dés lors son substitué prend sa place et arrive par 
ce moyen à l'hérédité. Mais si le premier substitué, Secundus, 
meurt ou devient incapable le premier, avant que l'institution qui 
le précéde soit tombée : lorsque plus tard cette institution tombera, 
Tertius, prenant la place de Secundus , auquel ila été substitué, 
ne prendrait que la place d'un incapable mort avant l'ouverture 
des droits; il faut donc supposer qu'il vient de son chef, comme s'il 





(1) Ulp. Reg. tit. 17 et 18. 
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avait été substitué lui-máme directement à l'institué, Preimus, 
dont les droits viennent de défaillir. C'était sur ce second cas que 
des doutes étaient élevés; cependant des jurisconsultes les résol- 
vaient en faveur du substitué : « Verius puto, disait Julien , n 
utramque partem substitutum esse» (1). Les Instituts nous ap- 
prennent que Sévére et Antonin levérent tous les doutes, en déci- 
dant qu'on ne ferait plus de distinction. 

Ad utramque partem admitti : Dans l'exemple cité soit ici, soit 
au Digeste (2), c'est un héritier qui est substitué en premiere ligne 
à l'un de ses cohéritiers, et qui a lui-méme, en second ordre, un 
substitué. Celui-ci, s'il arrive, recueillera donc deux parts, savoir : 
celle de l'héritier auquel il était directement substitué et celle de 
l'héritier auquel ce dernier était lui-méme substitué , laquelle 
part, au lieu d'accroitre proportionnellement à lui et aux autres 
cohéritiers, s'il en a, lui reviendra exclusivement par droit de sub- 
stitution, sans distinguer si c'est avant ou aprés l'autre qu'elle a 
été répudiée ou qu'elle est devenue caduque. 

On peut remarquer que la substitution dont nous venons de 
nous occuper ici est une substitution tacite qui est, non pas expri- 
mée, mais sous-entendue dans la disposition; cela pourrait ar- 
river dans d'autres cas eucore : et, par exemple, dans celui que 
cite Celse : « Titius et Seius, uterve eorum vivat, heres mihi 
esto,» dans lequel, comme le dit ce jurisconsulte, « Tacita sub- 
stitutio inesse videtur institutioni» (3). 

La substitution vulgaire n'étant qu'une espéce particuliére d'in- 
stilution, exige de la part du substitué les mémes conditions de 
capacité que de la part de tout autre institué. Elle s'évanouit donc 
par les mémes causes qui font évanouir une institution ordinaire : 
par exemple, si le substitué meurt ou est frappé de toute autre in- 
capacité avant le décés du testateur ou avant l'ouverture de ses 
droits. De plus, comme elle n'est qu'une institution conditionnelle, 
st heres non erit, elle s'évanouit encore si cette condition vient à 
s'évanouir, c'est-à-dire si l'institué devient héritier. En sens in- 
verse, le droit de la substitution s'ouvre aprés l'ouverture de la 
succession, lorsque la condition s'est accomplie, c'est-à-dire lors- 
qu'il est devenu certain que l'institué n'est pas héritier. Le para- 
graphe suivant traite, à ce sujet, d'un cas tout particulier. 


XV. Si servum alienum quis patrem 
familias arbitratus, heredem scripserit, 
et si heres non esset, Maevium ei substi- 
tuerit, isque servus jussu domini adierit 
hereditatem, Mevius substitutus in par- 
tem admittitur. llla enim verba s: ng- 
RES NON ERIT, in eo quidem quem alieno 
juri subjectum esse testator scit, sic ac- 
cipiuntur : si neque ipse heres erit ne- 


4. Lorsque quelqu'un réputant pour 
chef de fomille un esclave étranger, l'a 
institué héritier, et, dans le cas oà il ne 
serait pas béritier, luia substitué Mavius, 
si cet esclave fait adition par ordre de 
son maitre, Mwvius le substitué sera ad- 
mis pour partie. En effet, ces mots, s'rr 
N'EST PAS HÉRITIER, à l'égard de celui que 
le testateur sait étre sous la puissance 





(1) D. 98. 6. 27. — (2) Ib. 41. pr. f. Papin. — (3) D. 28. 5. 24 et 25. 
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que alium heredem effecerit. In eovero d'autrui, signifient : s'il n'est lui-méme, 
quem patrem familias esse arbitratur,il- ni ne rend un autre héritier ; mais à l'é- 
lud significant : si hereditatem sibi, eive gard d'une personne que le testateur 
cujus juri postea subjectus esse cope croit chef de famille, ces mots siguifient : 
rit, non adquisierit. Idque Tiberius Cz- s'il n'acquiert l'hérédité ni pour lui, ni 
sar in persona Parthenii servi cni con- pour celui auquel il viendrait plus ard 
stituit. étre soumis. Ainsi l'a décidé Tibére 
César, au sujet de Parthénius, son pro- 
pre esclave. 


]l s'agit ici de déterminer le sens de ces mots : S? heres non 
erit. Cette condition sera-t-elle considérée comme réalisée ou 
comme défaillie dans le cas oü l'institué ne pourrait pas acquérir 
l'hérédité pour lui-méme, mais oü il l'acquerrait seulement pour 
autrui? A cet égard, il faut distinguer si le testateur connaissait ou 
non la situation de l'institue. 

S'il le savait esclave, il est clair que, lorsque celui-ci acquiert 
pus tard à lui-méme, s'il a été affranchi, ou à son maitre, s'il ne 
'a pas été, il est héritier dans le sens oü le testateur l'a entendu; 
car, pour le testateur, s? heres non erit signiflait ici, selon les 
expressions du texte : s neque heres erit, neque alium heredem 
effecerit. 

Mais en devrait-il étre de méme si le testateur l'avait institué 
héritier, le croyant libre, chef de famille, et qu'il ne füt en réalité 
qu'un esclave? Ici le testateur n'avait pas certainement en vue un 
mode d'acquisition qu'il ne pouvait pas soupconner; il a bien 
compris dans sa disposition l'institué, ou son maitre futur, s'il 
venait à tomber au pouvoir d'autrui, puisque cela était dans l'ordre 
des choses possibles; mais non pas un maitre actuel, puisqu'il le 
croyait dans une tout autre situation. Si heres non ertt signifiait 
ici, pour le testateur, toujours selon les expressions du texte : st 
hereditatem sibi, eive cujus juri postea ( par la suite, mais non 
pas à un maitre actuel dont le testateur ignorait l'existence) sub- 
Jectus esse ceperit, non adquisierit. Cette intention n'étant pas 
remplie, la substitution devrait s'ouvrir (1). 

C'est en ce sens que décide Tibére jugeant dans sa propre cause, 
puisqu'il s'agissait de l'un de ses esclaves. En effet, la premiére 
institution n'étant pas nulle, reste toujours; mais comme elle ne 
se réalise pas dans le sens que l'a entendu le 4estateur, le cas de 
la substitution de son cóté se trouve arrivé : et alors, l'institué et 
le substitué venant tous deux, il faut bien qu'ils partagent. 

In partem admittitur : pour quelle part? Pour moitié chacun, 
comme le dit formellement, sous ce paragraphe, la paraphrase de 
Théophile, et comme cela résulte d'ailleurs forcément de l'ex- 
plication qui précéde (2). 
LLL 


(1) Nous voyons dans Gaius, 2. & 177, un partage semblable pour tm autre cas, qni preaxa 
encore que, dans les substitutions conditionnelles, la maniére dont l'acecomplissement de la condi- 
lion doit étre entendu est une queslion d'intention. 


(2) Le fragment de Julien (D. 28. 5. 40), d'oü l'on a voulu conclure qu'ils ne se partsgeaient 
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TITULUS XVI. . TITRE XVI. 
DE PUPILLARI SUBSTITUTIONR. DE LA SUBSTITUTION PUPILLAIRE. 


La substitution pupillaire est l'institution d'un héritier faite par 


le chef de famille, dans son propte testament, pour l'hérédité du 


fils impubére soumis à sa puissance, en cas que ce fils, lui sur- 
vivant, meure avant d'avoir atteint l'áge de aborté. C'est, à pro- 
prement parler, le testament du fils fait par le chef, en accessoire 
du sien. 

Comme toutes les substitutions, celle-ci n'est qu'une instilutioii 
conditionnelle; car la condition sous laquelle elle est faite est : sí 


le fils meurt avant d'étre pubére (si príus moriatur quam tn suam — 


tutelam venerit). Elle est placée secondaitement sous une institu- 
tion principale, car le chef de famille ne peut la faire que comme 
accessoire de son propre testament , de sa propre institution à la- 
quelle elle est subordonnée et dont elle suit le sort. Enfin, elle a 
pour but de prévenir certaine chance de mourir intestat : seule- 
ment, dans la substitution vulgaire, le testateur pourvoit à sa propre 
succession; dans la substitution pupillaire, il porte sa sollicitude 
plus loin, et c'est son fils qu'il veut garantir du malhenr de mourir 
intestat ; car ce fils resté sut Juris, s'il venait à móurir itpubére, 
mourrait sans la capacité nécessaire pour faire son festament; il 
mourrait done forcément inteslat, et, dans cette prévoyanee, les 
Romains, continuant au delà du tombeau la toute-puissance pa- 
ternelle, avaient admis que le chef de famille ferait, en méte 
temps que le sien, ce testament que le fils impubére ne poutait 
faire lui-méme. On peut dire que l'impubére devenu sui juris a le 
droit d'avoir un testament ; mais que, n'ayant pas l'exercice de ce 
droit, son chef de famille y a suppléé d'avance en l'exercant pour 
lui dans son propre testament. 

Nous savons que la substitution pupillaire a. été introduite pat 
l'usage, par les meeurs: moribus institutum est, nous dif le texte, 
au paragraphe suivant, sans qu'il nous soit possible de déterminer 
l'époque oà elle a commencé. Cicéron, dans son Tratté sur l'Ora- 
leur , parle de l'une aussi bien que de l'autre. 

Le paragraphe qui suit nous donne un exemple de substitution 
pupillaire. 





qu'une moitié de la succession , sans dire à qui resterait l'autre moitié, ne doit pas étre opposé; 
il y avait probablement dans cette espéce un autre héritier pour moitié. — L'interprétation des 
mofs si heres nón crit donne lien à plusieurs autres controverses; celte condition est-elle défaillie 
et Ia substitution évanooie , si c'est le pére seul qui a fait adition de l'hérédité déférée au flis de 
famille, dont il n'a que l'usufruit? ( Pour l'affrm. arg. Cod. 6. 30. 18. S 1, — 6. 61. 8. pr. 
S& 1 et 2.) — Si l'institué, ayant fait d'abord adition , obtient contre cette adition la restitution 
en entier pour cause de minorité? A[f. Dig. 4. 4. 7. S 10. — 38. 9. ult. in fin. — Neg. Dig. 42. 
l. 44.) — Si l'institué est un fils hérilier nécessaire , qui s'abstient? Théophile résout cette ques- 
tio. négativement, perce que le fils n'en reste pas moins héritier. 


38. 
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Liberissuisimpuberibus quosin potes- 
tate quis habet, non solum ita ut supra 
diximus, substituere potest, id est, ut si 
heredes ei non extiterint alius ei sit he- 
res; sed eo amplius, ut et si heredes ei 
extiterint et uc impuberes mortui 
fuerint, sit eis aliquis heres : veluti si 
quis dicat hoc modo : Trrivs riL.rUs MEUS 
HERES MIHI ESTO ; ET SI FILIUS MEUS HERES 
MIHI NON ERIT, SIUE HERES ERIT ET PRIUS 
MORIATUR QUAM IN SUAM TUTELAM VENERIT 
(id est, pubes factus sit), Tusc Sxius 
HERES ESTO. (Quo casu si quidem non ex- 
titerit heres filius, tunc substitutus patri 
fit heres ; si vero extiterit heres filius et 
ante pubertatem decesserit, ipsi filio fit 
heres substitutus. Nam moribus institu- 
tum est ut, cum ejus etatis filii sint, 
in qua ipsi sibi testamentum facere non 
. possunt, parentes eis faciant. 


EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. II. 


A l'égard des enfants impubéres qu'on 
a $ous sa puissance, on peut leur sub- 
tituer, non-seulement comme nous ve- 
nons de lexposer, c'est-à-dire en ce 
sens que, sils ne sont pas héritiers, un 
autre le soit; mais, de plns, en ce sens, 
que, si, aprés avoir été héritiers, ils 
meurent encore impubéres, un autre 
soit leur héritier à eux. Par exemple 
en ces termes : Que Tiris Mox. rus 
SOIT MON HÉRITIER, ET, S'IL NEST Pis 
MON HÉRITIER, OU SI, L'AYANT ÉTÉ, iL 
MEURT AVANT D'AVOIR ATTEINT SA PROPRE 
TUTELLE (c'est-à-dire avant d'étre pube- 
re), QUE SEgrUs sorT HÉRITIER. Dans ce cas, 
si le fils n'est pas héritier, le substitué 
devient héritier du pére ; mais si le fils, 
aprés l'avoir été, meurt eucore impu- 
bére, le substitné devient hérier du fils. 
Car c'est un usage introduit les 


moeurs que les chefs de famille fassent 
le testament de leurs fils lorsque ceux-ci 
ne sont pas encore en Age de pouvoir 
le faire eux-mémes. 


Quos tn potestate quis habet : cette condition est indispensable ; 
le droit de faire ainsi le testament d'un impubére dérive unique- 
ment de la puissance paternelle: d'oü il suit que le chef de famille 
seul peut l'exercer; qu'il ne le peut plus à l'égard de ses enfants 
émancipés ; ni la mére, ni les ascendants dépourvus de puissance, 
à l'égard d'aucun. 

Si filius heres mihi non erit, sive heres erit et prius moria- 
tur...., etc. Ceci n'est qu'un exemple : le texte cite celui-là parce 
qu'il est le plus fréquent. Le fils s'y trouve institué en premiere 
ligne par le pére; mais nous verrons au S 4 qu'il pourrait en étre 
autrement, et se trouver exhérédé. Il y a, à la fois, une substitu- 
tion vulgaire et une substitution pupillaire formellement exprimées, 
de sorte que la méme personne est substituée au fils vulgairement 
et pupillairement. Autrefois de graves dicussions s'élevaient pour 
savoir si, lorsque la substitution pupillaire était exprimée, la sub- 
stitution vulgaire devait étre sous-entendue, et réciproquement. 
Cicéron regardait cette question comme trés-difficile ( ambigitur 
tnter peritissimos) (1). Une constitution de Marc-Auréle a déclaré 
que toutes les fois qu'un cas de substitution était exprimé, l'autre 

evait étre sous-entendu (2). C'est donc au testateur à déclarer le 
contraire, si telle n'est pas son intention. 


X. Qua ratione excitati, etiam consti- — E. Déterminé par les mémes motifs , 
tutionem posuimus in nostro Codice, nous avons inséré dans notre Code une 
qua prospectum est ut, si mente captos constitution par laquelle ceux qui ont 


-———— 


(1) Cien. de Orat. , lib. 1. $& 39 et 57. — Brut. 6 52. — (2) Dig. 28. 6. 4. pr. f. Modest. 
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habeant fiios vel nepotes vel pronepotes 
cujuscumque sexus vel gradus, liceat 
eis, et si puberes sint, ad exemplum pu- 
pillaris substitutionis cerlas personas 
substituere : sin autem resipuerint, ean- 
dem substitutionem infirmari, et hoc ad 
exemplum pupillaris substitutionis, quee 
postquam pupillus adoleverit, infirma- 
tur. 
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des fils, des petits-fils ou autres descen- 
dants en démence, de quelque sexe ou 
de quelque degré que ce soit, sont au- 
torisés, à l'exemple de la substitution 
pupillaire, à leur substituer, bien qu'ils 
soient pubéres, cerlaines personnes; 
mais s'ils recouvrent la raison, la sub- 
stitution est infirmée, et cela toujours à 
l'exemple de la substitution pupillaire 


qui tombe lorsque le pupille est par- 
venu à l'áge de puberté. 


C'est là cette substitution particuliére que les commentateurs 
ont appelé quas?-pupillaire ou exemplaire, parce qu'elle a été 
introduite par Justinien à l'exemple de la substitution pupillaire 
(ad. exemplum pupillaris substitutionis , porte le texte). Elle a 
pour but de prévenir, pour le fils pubére, la chance de mourir 
intestat que lui fait courir son état de démence. C'est une insti- 
tution conditionnelle, car elle est faite sous cette condition : s'il 
meurt sans étre revenu à la raison (s? non restpuerit); elle est 
placée secondairement sous une institution principale, car l'as- 
cendant ne peut la faire que comme accessoire de son propre tes- 
tament. 

Néanmoins, il existe entre celte substitution et la substitution 
pupillaire deux différences notables que le texte indique, mais seu- 
lement d'une maniére indirecte. 

l* Filios , vel nepotes , vel pronepotes : le texte met ici sur la 
méme ligne les fils, petit-fils, ou tous autres descendants , sans 
exiger aucune condition de puissance paternelle. C'est là, en effet, 
la premiere différence : la substitution quasi-pupillaire n'est pas 
faite, comme la substitution pupillaire, en vertu de la puissance 
paternelle, mais en vertu de la qualité d'ascendant; le droit en 
appartient non-seulement au pére, mais à la mére et à tous les 
autres ascendants sans distinction : à l'égard des enfants émancipés 
comme à l'égard des autres. 

2» Cerlas personas : c'est la seconde différence : le chef de fa- 
mille, dans h substitution pupillaire, peut substituer qui il veut 
pour héritier de son fils impubére; mais l'ascendant, dans la sub- 
stitution quasi-pupillaire, est obligé de prendre le substitué qu'il 
veut faire héritier de son fils en démence, d'abord parmi les des- 
cendants de l'insensé , s'il en a; à défaut, parmi ses fréres; enfin 
ce fà'est qu'à défaut des uns et des autres qu'il peut substituer 
qui il veut. (1). 





(1) La constitution de Justinien se trouve an Code: 6. 26. 9. Quelques personnes croient pouvoir 
tirer des termes de cette constitution un troisiéure point de dissemblance, en ce qu'on serait obligé de 
laisser 1a portion légitime à celui pour qui on voudrait faire une substitution exemplaire, tandis 
qu'on peut substituer pupillairement méme à son fils exhérédé ; mais uous verrons que l'obligation 
de laisser la portion légitime existe pour tous los enfants, qu'ello est indépendante de toute sub- 
stitulion, et qu'à moins d'une juste cause d'exherédation , tous y ont droit et peuvent attaquer, 
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La principale question sur cette substitution est de savoir quel 
serait l'ascendant dont la volonté serait suivie, en cas de concours : 
c'est-à-dire si plusieurs ascendants morts avant le fils insensé, 
avaient fait chacun une substitution quasi-pupillaire pour lui? 
Les textes étant muels, les uns pensent que la volonté du pere 
devait toujours l'emporter ; ou que les ascendants n'avaientce droit 
qu'aprés la mort du pére et successivement, de degré «n degré ; 
ou enfin que le droit n'appartenait qu'au dernier mourant des as- 
cendants. On ne peut faire que des conjectures. 

Avant la constitution de Justinien, ce n'était que par faveur 
exceptionnelle, sollicitée et obtenue individuellement, qu'on pou- 
vait étre autorisé par rescrit du prince à faire une substitution 
pour son fils en démence (1j. 
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EN. Igitur in pupillari substitutione 
secundum prefatum modum ordinata, 
duo quodammodo sunt testamenta, al- 
terum patris, alterum filii, tanquam si 
ipse filius sibi heredem instituisset : aut 
certe unum testamentum est duarum 
causarum, id est duarum hereditatum. 


*. Dans la substitetion pupillaire, 
telle que nous l'avons indiquée, i4 y a 
en quelque sorte deux testaments : | un 
du pére, l'autre du fils, comme si ce 
dernier avait institué lui-méme son hé- 
ritier, ou du moins c'est un seul tesia- 
ment, mais à deux causes, c'est-à-dire 


à deux hérédités. 


Duo quodammodo sunt testamenta. ll y a en quelque sorte 
deux testaments , si l'on considére les effets, si l'on songe que le 
testament git dans l'institution; car il y a ici deux institutions 
distinctes, deux hérédités réglées : celle du pére et celle du fils. 
Quant aux formes extérieures, il n'y en a qu'un ordinairement, 
car la substitution pupillaire est faite dans le testament du pere; 
cependant elle pourrait étre faite par un acte postérieur et séparé, 
qui serait soumis lui-méme à toutes les formes des testaments , et 
alors, méme sous ce rapport, il y en aurait deux. Enfin, quant à 
leur existence et à leur validité, réunis ou séparés, ces deux testa- 
menís n'en font qu'un, en ce sens que l'un n'est que l'accessoire 
de l'autre; en effet, le testament du pere est le principal; la sub- 
stitution pupillaire, qu'elle ait été faite dans le méme acte ou dans 
un acte postérieur, n'en est qu'une disposition accessoire , et elle 
tombe si le testament paternel tombe. 

. Voilà pourquoi, en somme, le texte se termine par ces mots, 
que, dans tous les cas, s'il n'y a qu'un seul testament, il est à deux 
hérédités (aut certe unum testamentum est duarum hereditatum). 


EXX. Sin autem quis ita formidolosus — 8. Du reste, si quelqu'un poussatt la 
sit, ut timeret ne filius ejus, pupillus ad- sollicitude jusqu'à craindre qu'aprés sa 





comrhé inofficieux , le testament dans lequel elle ne leur a pas été laissée, qu'il y ait on non sub- 

stitution , soit pupillsire, soit quasi-pupillaire, Ainsi, dans le premier cas cómme dans le second , 

le fils exhérédé sans juste cause pourrait également attaquer le testament, et la substitution tombe- 

rait avec lui. Voilà pourquoi Justinien avertit qu'il faut (à moins de juste cause) laisser !a portion 

Pane ; " rela contra testamentum moveatur : avertissement applicable aux deux ces. — (1) D 
. 6. 43. f. Paul. 
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huc, ex eo quod palam substitutum ac- 
cepit, post obitum ejus periculo insidia- 
rum subjiceretur, vulgarem quidem sub- 
stitutionem palam facere, et in primis 
quidem testamenti partibus ordinare de- 
bet; illam autem substitutionem per 
quam, et si heres extiterit papillus et 
intra pubertatem decesserit, substitutus 
vocatur, separatim jn inferioribus par- 
tibus scribere, esmque partem proprio 
lino propriaque cera consignare ; et in 
priore partc testamenti cavere debet, ne 
inferiores tabule vivo filio et adhuc im- 
pubere aperiantur. Illud palam est, non 
ideo minus valere substitutioneng impu- 
beris filii quod in iisdem tabulis scripta 
sit quibus sibi quisque heredem insti- 
tuisset, quamvis hoc pupillo periculo- 
sum sit. 
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mort, son fils encore pupille, par cela 
seul qu'il aurait recu ouvertement un 
substitué, ne se trouvát exposé aux pé- 
rils de quelques embüches, il n'aurait 
qu'à faire ouvertement, dans la premiére 
partie du testament, la substitntion vul- 
gaire ; quantà celle par laquelle un sub- 
stitué est appelé pour le cas oà le fils 
héritier viendrait à mourir impubére, il 
devra l'écrire séparément à la fin du 
testament, clore cette derniére partie 
d'un fil et d'un cachet séparé, et pres- 
crire, dans la premiére, que les ta- 
blettes inférieures ne soient pas ouver- 
tes tant que son fils sera vivant et im- 
pubére. Evidemment, cela n'empéche 
pas qu'une substition pupillaire écrite 
sur les mémes tablettes que l'institution 
ne soit trés-valable, quelque danger 


qu'il puisse y avoir pour le pupille. 


- Ces précautions que conseille le texte ne demandent aucune ex- 


plication. 


E V. Non solum autem heredibus in- 
stitutis impuberibus liberis ita substi- 
tuerg parentes possunt, ut si heredes eis 
extiterint et ante pubertatem mortui 
fuerint, sit eis heres is quem voluerint, 
sed etiam exheredatis. laque eo casu, 
si quid pupillo ex hereditatibus lega- 
tisve aut donationibus propinquorum at- 
que amicorum adquisitum fuerit, id 
omne ad substitutum pertinet. Que- 
cumque diximus de eubstitutione im- 
puberum liberorum vel heredum institu- 
torum vel exheredatorum, eadem etiam 
de postumis intelligimus. 


4. La substitution par laquelle le chef 
de famille désigne à ses enfants, pour le 
cas oii ils mourraient impubéres, qui il 
veut pour héritier, peut étre faite non» 
seulement à ceux qui seront ses héri- 
tiers, mais méme à ceuz qu'il a exhé- 
rédés. Et, dans ce cas, le substitué re- 
cueillera tout ce que le pupille aura pa 
acquérir par succession, legs ou dona- 
tion de ses proches ou de ses amis. Tout 
ce que nous avons dit de la substitution 

"des enfants impubéres institués ou ex- 
hérédés doit s'entendre également des 
posthumes. 


Nous examinerons sous ce paragraphe quels sont ceux à qui on 


peut substituer pupillairement : 
Aux enfants 
essentielle. Et 


ue l'on a sous sa puissance : telle est la condition 
i faut que la puissance paternelle existe non-seule- 


ment au décés du testateur, mais au moment oi il fait la substi- 
tution. Si la substitution était faite par un acte séparé, postérieur 
au testament, il ne serait pas nécessaire que la puissance pater- 
nelle eüt existé déjà à la confection du testament : c'est l'époque de 
la substitution seulement qu'il faut considérer (1). 

: Sed etíam exheredatis. Parce que le chef de famille, dans la 
substitution pupillaire, ne dispose pas de sa succession à lui, mais 
de celle de son fils, quel que soit l'héritier à qui il attribue Ja 
sienne. Son droit de faire la substitution pupillaire ne lui vient pas 





(1) Tel est l'exemple cité au Dig. 28. 6. 2. pr. in fin. f. Ulp. 
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de ce qu'il aurait institué son fils, mais uniquement de la puis- 
sance paternelle qu a sur lui. Il peut donc lui substituer pupil- 
lairement, méme lorsqu'il l'a exhérédé. Bien entendu que, s'il l'a 
exhérédé sans motif légitime, son testament sera annulé comme 
inofficieux ; et que, s'il l'a passé sous silence, son testament sera 
nul, et la substitution pupillaire avec lui , puisqu'elle n'en est que 
l'accessoire. 

Les petits-fils et autres descendants peuvent aussi étre l'objet 
d'une substitution pupillaire de la part de leur aieul, lorsqu'ils sont 
sous sa puissance sans intermédiaire. 

Eadem etiam de postumis. Ce qui doit s'entendre des posthu- 
mes qui, en les supposant nés au décés du testateur, auraient été 
immédiatement sous sa puissance et seraient devenus st tras 
par ce décés. On peut remarquer que ce sont les mémes aux- 
quels le testateur peut nommer un tuteur par testament. (Voyez 

. 2&1.) 

d Il faut en dire autant des quasi-posthumes. Ainsi, l'aieul ne peut 
donner purement et simplement un substitué pupillaire aux petits- 
fils qu'il n'a pas immédiatement sous sa puissance; mais il peut le 
leur donner éventuellement, pour le cas de la loi Juxia VetLEIA : 
c'est-à-dire pour le cas oü leur pére venant à mourir avant l'aieul 
testateur, ils arriveraient par là, sans intermédiaire, sous la puis- 
sance de ce dernier. Bien entendu qu'il faut, tant pour les posthu- 
mes que pour les quasi-posthumes , qu'ils aient été ou institués ou 
exhérédés dans le testament ; sans quoi ce testament étant rompu 
par leur agnation ou par leur quasi-agnation, la substitution pu- 
pillaire tomberait avec lui (1). 

À l'égard des enfants adrogés, il faut se rappeler d'abord qu'il 
ne se peut agir que d'enfants adrogés à l'état d'impubéres, sous les 
conditions voulues pour ces sortes d'adrogations, puisqu'il s'agit 
de substitutions pupillaires. Cela posé, il faut faire une distinction, 
selon qu'il est question d'une substitution pupillaire faite par le 
chef de famille que l'adrogé avait avant de devenir su£ 7urts et d'étre 
donné en adrogation, ou d'une substitution pupillaire faite par le 
pére adrogeant. Quant à la substitution pupillaire faite par l'ancien 
chef de famille, elle se trouvait rompue par l'adrogation ; mais nous 
savons que l'adrogeant devait donner caution aux personnes inté- 
ressées de leur rendre les biens de l'impubére adrogé, s'il venait 
à mourir avant sa puberté (p. 223) : celui qui avait été substitué 
pupillairement par le chef de famille primitif recevait donc cette 
caution du pére adrogeant, et en profitait, le cas échéant, puisque, 
si l'adrogé mourait impubére, sa mort ouvrait à la fois pour l'a: 
drogeant l'obligation de rendre, et pour le substitué primitif le 
droit de réclamer. Quant à la substitution pupillaire qui aurait été 
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'1Y D. 28. 6. 2. pr. f. Ulp. 
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faite par le pére adrogeant, par |a méme raison, elle ne peut por- 
ter sur les biens personnels de l'adrogé, puisque, s'il meurt impu- 
bére, ses biens doivent retourner à ceux qui les auraient eus si l'a- 
drogation n'avait pas eu lieu; elle embrasse donc uniquement les 
biens donnés au pupille par l'adrogeant ou à sa considération, et 
encore quelques jurisconsultes doutaient-ils s'il ne fallait pas en 
excepter méme la quarte Antonine, dans le cas oà elle avait lieu, 
parce qu'elle était acquise à l'adrogé, non par la volonté de l'adro- 
geant, mais en vertu de la constitution d'Antonin (1). 

Pour les fils émancipés, on ne pouvait leur substituer pupillai- 
rement, puisqu'ils étaient sortis de la puissance paternelle; ni aux 
fils naturels, puisqu'ils n'y avaient jamais été (2). 


W. Liberis autem suis testamentum — 6$. Du reste on ne peut faire le testa- 
nemo facere potest, nisi et sibi faciat; ment de ses enfants, sans faire aussi le 
nam pupillare testamentum pars et se- sien; car le testament pupillaire est une 
quela est paterni testamenti : adeo ut si partie et une suite du testament pater- 
patris testamentum non valeat, nec filii nel: si bien que le testament du pére 
quidem valebit. étant nul, celui du fils l'est également. 


Nisi et sibi faciat. Si le chef de famille tient de sa seule puis- 
sance paternelle le droit de tester pour son fils, il ne peut néan- 
moins exercer ce droit qu'autant qu'il l'exerce pour lui-méme. 
L'institution d'héritier qu'il fait pour son fils n'est qu'une disposi- 
tion secondaire de son propre testament à lui ; voilà méme pour- 
quoi c'est une substitution. — ll n'est donc besoin que des forma- 
lités voulues pour un seul testament : sept témoins, sept cachets 
suffisent (3). — Mais rien n'empéche aussi de faire la substitution 
pupillaire dans un acte postérieur, revétu lui-méme de toutes les 
formes testamentaires (A) ; et de la faire avec une solennité diffé- 
rente, par exemple : le testament du pére par écrit et la substitu- 
tion pupillaire par nuncupation verbale, ou réciproquement (5). 
Si le testament du pére et la substitution pupillaire sont faits par 
actes séparés à divers intervalles, le testament du pére doit précé- 
der la substitution ; mais lorsqu'ils sont faits dans un seul et méme 
acte, l'inversion de la phrase ne vicierait pas la substitution, par 
exemple si l'on avait dit d'abord : « S4 filius meus entra quartum 
decimum annum decesserit, Seius heres esto; et plus bas : « Fi- * 
lius heres esto » (6). 

Nec filii quidem valebit. Si , par exemple, le pére n'a institué 
héritier dans son testament qu'une personne incapable, bien que 
celui qu'il a substitué pupillairement à son fils soit capable, la dis- 
position pupillaire sera nulle, parce que l'institution l'est. De 
méme, si personne ne fait adition d'hérédité en vertu du testament 
paternel, le testament pupillaire sera également caduc; ainsi le 





(1) D. 28. 6. 10. $ 6. f. Ulp. — Voir sur ls quarte Antonine, p. 224. — (2) D. 28. 6. 2. 
pr. — (3) Dig. 28. 6. 20. pr. f. Ulp. — (4) Ib. 16. S 1. f. Pomp. — (5) Ib. 20. 8 1. — 37. 
11. 8. & 4. f. Jul. — (6) Dig. 28. 6. 2. && & et 5. f. Ulp. 
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substitué ne pourrait pas accepter la succession du fils et négliger 
celle du pére (1). En un mot si, pàr une cause quelconque, le pére 
meurt intestat, le fils suivra le méme sort. 

Mais le moindre effet conservé au testament du pére, soif rigou- 
reusement par le droit civil, soit équitablement par le droit pré- 
torien; suffit pour faire maintenir la validité de la substitution pu- 
pillaire. Par exemple: si le testament n'a été rescindé que pour 
partie seulement (2); s'il n'a été infirmé que par la possession des 
biens prétorienne donnée contre les tables du testament : au fond 
et en droit strict, il est toujours censé valable (3) ; si l'héritier in- 
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stitué par le pere est un héritier nécessaire qui s'est abstenu, en 


droit strict, i 


est toujours censé héritier (4). En conséquence, la 


substitution pupillaire est maintenue. 

La nullité du testament du pére entrainait celle de la substitu- 
tion pupillaire. Mais la réciproque n'était pas vraie, parce que le 
principal ne suit pas le sort de l'accessoire. Ainsi une cause par- 
ticulióre pouvait vicier radicalement la substitution, et le testament 
paternel n'en restait pas moins valable. 


WI. Vel singulis autem liberis, vel ei 
qui eorum novissimus impubes morie- 
tur, substitui potest : singulis quidem, 
si neminem eorum intestato decedere 
voluerit; novissimo, si jus legitimarum 
hereditatum integrum inter eos custo- 
diri velit. 


6. On peut substituer à chacum de ses 
enfants ou à celui d'entre eux qui mour- 
ra le dernier impubére : à chacun, si on 
veut qu'aucun ne meure intestat; au 
dernier mourant, si on veut maintenir 
intégralement entre eux le droit des 
successions légitimes. 


Le texte explique suffisamment le but et les effets de la substi- 
tution faite e? qui supremus ou qui novissimus impubes morietur. 
Dans ce cas, le substitué trouve dans la succession du dernier mou- 
rant impubére les successions de tous les autres, qui lui sont échues 
ab intestat ; mais il faut que le dernier meure impubére; s'il ar- 
rivait à l'état de puberté, la substitution s'évanouirait. — Africain 
se demande, à ce sujet, ce qu'on déciderait si tous mouraient en 
méme temps et impubéres? Le substitué serait héritier à chacun, 
répond-il : quia supremus non is demum qui post aliquem, sed 
etiam post quem ncmo sit, intelligatur (8) 


WIE. Substituitur autem impuberi 
aut nominatim, veluti Trrivs uEREs EsTO; 
aut generaliter, ut QUISQUIS MIHI HERES 
ERIT. Quibus verbis vocantur ex substi- 
tutione, impubere filio mortuo, qui et 
scripti sunt heredes et extiterunt, pro 
qua parte et heredes facti sunt. 





9. On substitue à en impubire, ou 
nominativement, par exemple : qux Ti- 
TIUS SOIT HÉRITIER ; ou généralement, 
par exemple : QUiCONQUE SERA MON HÉ- 
BITIER. Par ces termes se trouvent ap- 
pelés à la substitution, au décés du fils 
impubére, ceux qui ont été inscrits hé- 
riüers et qui le sont devenus, dans la 
méme proportion qu'ils l'ont été. 





(1) D. 98. 6. 2. & 1. f. Ulp. — (2) D. 5. 92. 8. S 5. f. Ulp. — (3) D. 28. 6. 34. & 2, et 35. f. 
Ulp. — (4) ib. 2. & 3. — On peut ajonter encore à ces exemples celui de ls loi 38. & 3 : Si l'in- 
stitué par le pére n'a fait adition que forcément , per ordre du préleur, pour conserver le droit du 
fidéicommissaire et lui restituer l'hérédité (voir ci-dessous, tit. $3. & 6). — (5) D. 28. 6. 34. pr. 
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Nous examinerons sous ce paragraphe quels sont ceux que le tes- 
tateur peut substituer pupillairement, et donner ainsi pour héri- 
tiers à l'impubére. 

Tous ceux qu'il peut se donner pour héritiers à lui-màme. Ainsi, 
méme à l'époque oà les posthumes externes ne pouvaient pas étre 
institués héritiers, le posthume sien du pére pouvait étre substi- 
tué pupillairement à l'impubére, bien qu'à l'égard de cet impubeére, 
il ne füt qu'un posthume externe. Il y a plus, ceux qui seraient 
héritiers nécessaires à l'égard du pére (par exemple son fils, son 
esclave), le sont aussi à l'égard du fils impubére pour qui la sub- 
stitution est faite. « Quos possum heredes mihi ducere Recessa- 
rios, possum et filio, » dit Ulpien (1). La raison de tout cela, c'est 
que, bien qu'il y ait deux hérédités et deux institutions, il y a iden- 
tité de testament; la substitution pupillaire n'est qu'une disposition 
du testament paternel (2). 

Du reste, il n'est pas obligé de substituer pupillairement & l'im- 
pubére ceux qu'il s'est institués héritiers pour lui-méme: il est 

ibre de prendre le substitué ailleurs. | 

Mais d peut aussi le prendre parmi ses héritiers, soit en désignant 
nommément l'un ou quelques-uns d'entre eux ; soit en les appelant 
tous généralement. 

Quisquis mihi heres erit. Ce qui emporte deux conditions, sa- 
voir : d avoir été inscrit héritier du pére, et de l'étre devenu; dou- 
ble condition que le texte exprime par ces mots : qu£ e£ scripti 
sunt heredes et extiterunt. Mnsi, en premier lieu, ceux qui n'au- 
ront pas été héritiers du pére, soit par répudiation, soit par toute 
autre cause, ne pourront pas venir à l'hérédité du pupille décédé 
impubére, puisqu'ils n'y étaient appelés qu'autant qu'ils seraient 
héritiers du pére (3). En second lieu, ces expressions : quisquis 
mihi heres erit, doivent s'entendre en ce sens qu'elles s'appliquent 
à ]a personne méme de ceux qui ont élé inscrits héritiers, et qui le 
sont devenus soit pour eux, soit pour autrui, et non pas à tous 
ceux auxquels l'hérédité a été acquise: « Hunc habent sensum, 
ut non omnis qui patri heres extitit, sed is qui ez testamento 
heres extitit , substitutus videatur. » — « Placuit scriptos tan- 
tummodo admitti. » Par exemple, si c'est un esclave qui ait étó 
institué héritier du pére, et qui ait acquis cette hérédité à son mai- 
ire, mais qui soit devenu libre au moment oàü la substitution pu- 
pillaire s'ouvre, cette substitution ne sera pas déférée au maitre 
auquel la premiere hérédité n'a été acquise que matériellement, 
par le moyen de l'esclave institué: mais bien à cet esclave devenu 

ibre qui était inscrit personnellement. En résumé, la substitution, 





(1) D. 28. 6. 10. $ 1. f. Ulp. — (2) « Constat enim unum esse testamentum , lieet dua sint he- 
veditates, usque adeo ut quos sili facit wecessarios, eotdom etiam fllio faciat, el postunem. sium filios 
impuberi possit quis substituere « (Ib. 2. & 4. in fn.). — (3) D. 28. 6. 34. & 1. (. Afric. 
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de méme que l'institution, est censée posée sur la téte de l'esclave 
et le suit dans ses diverses conditions (1). 


WINE. Masculo igitur usque ad qua- — 8. On peut substituer aux enfants 
(uordecim annos substitui potest; femi- máles jus u'à quatorze ans, aux fem— 
ne, usque ad duodecim annos: et si mes jusqu à douze ; une fois parvenus à 
hoc tempus excesserint, substitutio eva-. cet áge, la substitution tombe. 
nescit. 


Usque ad quatuordecin, usque ad. duodecim. Le pére ne peut 
pas prolonger ce terme; la prolongation qu'il aurait faite serait 
considérée comme non avenue, puisqu'à cetle époque l'enfant à qui 
il substitue, étaut devenu pubére, aura le droit de faire lui-méme 
son testament; mais il pourrait le restreindre à un temps plus 
court, par exemple : Si filius meus intra decimum annum deces- 
serit (2). 

Substitutio evanescit. En eífet, la condition sous laquelle elle 
était faite est alors défaillie. 

Outre cette cause qui fait évanouir la substitution pupillaire , il 
en existe d'autres qui lui sont propres, savoir : Si l'enfant auquel 
la substitution était faite, meurt avant le testateur (3) ; s'il sort de 
sa puissance (4) ; si, aprés sa mort, il est adrogé : nous avons vu 
cependant comment, dans ce cas, le substitué doit profiter en par- 
tie de la substitution, au moyen dela caution qui lui est donnée par 
l'adrogeant (voy. ci-dess., p. 600); si le substitué néglige de de- 
mander, dans l'année, un tuteur pour l'impubére (5). Enfin, à ces 
causes spéciales qui font tomber A substitution pupillaire , il faut 
ajouter encore toutes celles qui s'appliquent aux institutions en 
général. 

Mais lorsque la condition s'étant accomplie, et aucune cause 
n'ayant fait évanouir la substitution pupillaire, elle produit son 
effet, alors le. substitué devient héritier du fils décédé impubere et 
exclut l'hérédité ab in£estat. 1l succéde à tous les biens de l'impu- 
bére, sans distinction de ceux qui lui viennent ou qui ne lui vien- 
nent pas de l'hérédité paternelle (6); car le chef de famille, en 
faisant la substitution pupillaire, ne l'a pas faite comme testant 
sur ses propres biens, mais comme testant sur les biens à venir du 
pupille; et méme le testateur n'aurait pas eu le droit d'exclure de 
la substitution tels ou tels biens, car c'eüt été faire décéder le pu- 
pille partie testat, partie intestat, ce qui n'était pas possible. Si le 
substitué qui succéde au pupille, a succédé aussi au pére, il est tenu 
des charges et des dettes des deux hérédités; sinon les charges de 
l'hérédité paternelle ne le regardent pas, à moins qu'il n'en soit 





(1) D. 28. 6. 3. f. Modest, — 8. & 1. f. Ulp. — (2) D. 28. 6. 14. f. Pomp. — 21. f. Ulp. — 
(3) Soit qu'il meure réellement , soit qu'ayant cté pris par l'ennemi et y étant mort, il soit censé, 
d'aprés la loi Cornélia, mort du jour de sa captivité (Ib. 28. f. Jul.). — (4) 1b. 4. S2. — 41. 
& 2. — (5) Cod. 6. 58. 10. — (6) D. 28. 6. 10. & 5. f. Ulp. — Sauf toujours ce que nous avons 
dit ci-dessus, p. 600, pour le cas de l'adrogation. 
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tenu comme successeur du fils, dans le cas oüà celui-ci a été lui- 
méme héritier de son pére. 


EX. Eztraneo vero, vel filio puberi — 9. Al'égard d'unétranger ou d'un fils 
heredi instituto, ita substituere nemo pubére, nul ne peut, en les instituant, 
potest, ut si heres extiterit et intra ali- leur substituer de telle sorte que, si, 
quod tempus decesserit, alius ei sit he- aprés avoir hérité, ils meurent dans un 
res. Sed hoc solum permissum est, ut certain délai, tel autre soit leur héritier. 
eum per fideicommissum testator obli- 1l est seulement permis au testateur de 
get alii hereditatem ejus vel totam vel les obliger par fidéicommis à restituer à 
pro parte restituere: quod jus qualesit, un autre son hérédité en tout ou en 
suo loco trademus. partie : droit que nous exposerons en 

son lieu. 


Etraneo vero vel filio puberi. Quant aux étrangers, le testateur 
n'a aucune puissance sur eux; quant au fils pubére, celui-ci 
pourra lui-méme se faire son testament : par conséquent le testa- 
teur n'a aucun droit de le faire pour eux ; s'il l'avait fait, méme en 
les instituant héritiers, cet acte serait complétement nul et ne vau- 
drait pas méme comme fidéicommis (1). 

Hereditatem ejus vel totam vel pro parte restituere. Mais re- 
marquons bien la différence : ici le testateur dispose de sa propre 
succession. C'est en vertu de son droit de propriété sur ses biens 
qu'il les donne à l'ungavec charge de les restituer à un autre; mais 
sa disposition ne touche en rien aux biens qui ne lui appartiennent 
pas et qui composent l'hérédité d'autrui. Il ne donne pas un héri- 
tier à autrui. Il se donne à lui-méme un fidéicommissaire. 


Substituttons faites par les soldats. 


Toutes les régles que nous venons d'exposer ne s'appliquent pas 
aux soldats. Le privilége militaire leur donnait le droit de faire le 
testament de leur fils sans faire le leur (2); le testament pupillaire 
était valable méme dans le cas oü personne ne faisait adition de 
l'hérédité du pére (3) ; rien ne les empéchait de restreindre l'effet 
de la substitution aux biens qu'ils avaient transmis (4); ils pou- 
vaient, mais uniquement pour les biens qui venaient de leur héré- 
dité, substituer à leur fils en puissance, méme au delà de l'àge de 
puberté (5) ; à leur fils émancipé (6); et méme aux étrangers (7). 


Substitution avec autorisation du prince. 


Le prince pouvait donner par rescrit à un chef de famille l'au- 
torisation de Lire le testament de son fils pubére, mais hors d'état 
de tester, soit parcequ'il était sourd et muet, soit par toute autre 





) D. 3. 6. 7. f. Pap. — (2) D. 28. 6. 2. & 1. f. Ulp. — (3) D. 29. 1. 41. $ 5. f. Tryph.— 
"ri 98. 5. 10. S 5. f. Ulp. — (5) Ib. 15. f, Pap. — (6) D. 29. 1. 41. $8 4. — (7) Ib. 5. f. 
Ulp. — Cod. 6. 21. 6. 
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cause enlevant l'exercice du droit et non le droit lui-méme (1). 
C'est cette autorisation individuelle que Justinien a transformée, 
pour le cas de folie, en un droit général , dont il a fait une espéce 
particuliére de substitution à laquelle il a fixé des régles spéciales, 
ainsi que nous l'avons exposé ci-dessus, 8 1, pag. 596. 


EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUT$. LIV. II. 


TITULUS XVII. TITRE XVII. 
QUIBUS MODIB TESTAMENTA INFIR- DR QUELLES MANIERES LES TESTAMENTS 
MANTUR. SONT INFIRMÉS. 


Testamentum jure factum usque adeo 


Un testament légalement fait est va- 


valet, donec rumpatur, irritumve fiat. lable jusqu'à ce qu'il soit rompu ou 
inutile. 


Le testament dans lequel n'ont pas été observées toutes les for- 
mes et les conditions essentielles à sa validité, selon ce que nous 
venons d'exposer, est nul dés son origine, dés le principe. Mais 
il peut arriver aussi qu'un testament dans la confection duquel on 
n'a omis aucune formalité ne produise cependant aucun effet. C'est 
lorsqu'il est rompu (ruptum), ou lorsqu'il devient inutile (zrrifttm), 
ou lorsqu'il est abandonné (destitutum). 

Les jurisconsultes ont attaché à ces mots un sens divers, et ils 
ont voulu distinguer, par des expressions différentes, différentes 
causes de nullité pour les testaments. Ainsi ils ont appelé znjustum, 
non jure factum , inutile, et quelquefois imperfectum , celui qui 
n'est pas fait selon les régles du droit ; nullius momenti, celui oü 
le fils en puissance a été omis; ruptum, celui qui est cassé, révo- 
qué par l'agnation d'un héritier sien ou par un testament posté- 
rieur; irritum, celui qui est rendu inutile par suite du changement 
d'état du testateur; destitutum, celui en vertu duquel personne ne 
fait adition (2). Dans ce dernier cas le testament est encore appelé 
quelquefois irritum. 


I. Rumpiturautemtestamentum,cum E. Le testament est rompa lorsque le 


in eodem statu manente testatore ipsius 
testamenti jus vitiatur. — Si quis enim 
post factum testamentum adoptaverit 
sibi filium, per imperatorem, eum qui 
sui juris est, aut per pretorem secundum 
nostram constitutionem, eurn qui iu po- 
testale parentis fuerit, testamentum 
ejus rumpitur, quasi agnatione sui he- 
redis. 


testateur restant dans le méme état, e'est 
sur le testament lui-méme que perte le 
vice. Par exemple : si quelqu'un, aprés 
avoir fait son testament, adopte pour 
fils, par rescrit du prince, une personne 
$ui juris, ou devant le préteur, d'aprés 
notre constitution, un fils soumis à la 
puissance paternelle, le testament est 
rompu par la quasi-agnátion d'un héri- 
lier sien. 


Le testament est rompu (ruptum) pour deux causes : 1* l'agna- 


tion d'un héritier sien qui n'a été ni institué ni légalement exhérédé ; 
2» |a confection d'un testament postérieur. C'est du premier cas que 
s occupe ce paragraphe. 

uA 


(1) D. 28. 6. 43. f. Paul. — (2) D. 28. 3. 1. f. ap. — Ci-dessous, S 5. 
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Il y a agnation d'un héritier sien toutes les fois qu'une personne 
survient en la puissance du testateur sans intermédiaire. Ainsi le 
testament est rompu : 1^si, aprés sa confection, il nait au testa- 
teur un fils ou une fille; 2^ si, par suite de la mort ou del'émanci- 
pation de son pére, le petit-Rils se trouve sans intermédiaire sous 

a puissance du testateur; 3^ si, par adoption ou adrogation, une 
personne entre comme fils ou comme petit-fils sans pére désigné , 
dans la famille du testateur ; 4^ dans l'ancien droit, si la femme 
passant sous la main, dans le domaine romain, du mari (7n manu), 
entrait ainsi dans sa famille au degré de fille (1); 5* il en était de 
méme lorsque le fils, affranchi aprés une premiére ou une seconde 
mancipation, retombait sous la puissance paternelle (2) ; 6» et en- 
core, lorsqu'un enfant né du mariage contracté avec une étrangére 
ou avec une Latine (peregrina vel Latina) qui avait été épousée 
comme citoyenne romaine, usant du bénéfice accordé par le séna- 
tus consulte , prouvait que le mariage avait été fait de bonne 

oi (3). 

Nous avons déj& exposé au titre de l'exhérédation , pages 562 et 
suiv., le moyen d'oviter la rupture du testament par l'agnation d'un 
posthume ou d'un quasi-posthume, en les instituant ou en les exhé- 
rédant. Mais dans les autres cas d'agnation que nous venons d'énu- 
mérer, le testament était toujours rompu, omnt modo, dit Gaius, 
soit que les héritiers siens nouvellement survenus y eussent été . 
institués, soit qu'ils eussent été exhérédés & l'avance, Quant 8 l'ex- 
hérédation , il n'y avait aucun doute : elle était nulle comme faite 
contre des personnes qui, au moment de la confection du testà- 
ment, n'étaient pas au nombre des héritiers siens, et auxquelles, 
par conséquent, on n'ávait pas pu enlevér un droit qu'elles n'avaient 
pas encore (4). Mais, à l'égard de l'institution, quelques juriscon- 
sultes admettaient que, si le nonvel héritier sien survenu dans la 
famille avait été institué & l'avance, le testament n'était pas rompu. 
Cette opinion, qui est celle de Scévola et de Papinien (5), prévalut 
auprés de Justinien, qui a supprimé le omn? modo de Gaius. 

La riqueur de ce principe a encore souffert un tempérament 
dans le dernier cas de rupture que nous avons mentionne, celui du 
mariage contracté de bonne foi avec une étrangére ou une Latine. 
Dans » droit primitif, lorsque l'enfant prouvait la bonne foi, que 
ce füt avant ou aprés la mort du testateur, le testament était rompu 
malgré toutes les institutions et les exhérédations possibles. Sur la 
proposition d'Adrien un nouveau sénatus-consulte décida que si 

a preuve était faite avant la mort du pére, le testament serait dans 
tous les cas rompu; que si, au contraire, la preuve n'était faite 
qu'aprés sa mort, le testament ne serait rompu que lorsque le fils 


(1) Gar. 2. 139. — (2) Ib. 2. 141, — (8) Ib. 142. — (4) Ib. 2. 140 et 141. — (5) Dig. 28. 
2. 23. — 28. 9. 18. 
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aurait été omis; si, au contraire, il avait été institué héritier ou ex- 
hérédé, le testament serait valable; car, dit Gaius, il serait inique 
d'annuler un testament pour la validité duquel toutes précautions 
ont été prises, dans des circonstances oü il est impossible d'en 
faire un nouveau (ne scilicet diligenter facta testamenta rescin- 
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derentur eo tempore quo renovari non possent) (1). 


EA. Posteriore quoque testamento 
quod jure perfectum est, superius rum- 
itur. Nec interest an extiterit aliquis 
hercs ex eo, an non extiterit: hoc enim 
solum spectatur, an aliquo casu existere 
potuerit Ideoque si quis aut noluerit 
eres esse, aut vivo testatore, aut post 
mortem ejus antequam hereditatem adi- 
ret, decesserit ; aut conditione sub qua 
heres institutus est, defectus sit: ju his 
casibus parteríamilias intestatus mori- 
tur. Nam et prius testamentum non va- 
let, ruptum a posteriore; et posterius 
teque nullas habent vires, cum ex eo ne- 
mo heres extiterit. 


99. Le testamentest pareillement rom- 
pu par un testament postérieur valablz- 
ment fait. Et peu importe qu'en vertu 
de ce dernier il y ait eu un héritier ou 
non; on considére seulement s'il aurait 
pu y en avoir un. Si donc l'institué a ré- 
pudié l'hérédité, ou s'il est mort, soit du 
vivant, soit aprés le décés du testateur, 
mais avant d'avoir fait l'adition, ou s'il 
est déchu par le non-accomplissement 
de la condition sous laquelle il était in- 
slitué, dans tous ces cas le chef de 
famille meurt intestat : car le premier 
testament est nul, ayant été rompu par 
le second; et celui-ci reste sans efíet, 


puisqu'il ne donne aucun héritier. 


Quod Jure 'perfectum est. Il est évident que ces mots veulent 
dire, de la maniére requise pour chaque espéce de testament ; ainsi 
le testament militaire, quoique dispensé de toutes formalités, est ré- 
qulier et peut casser un testament antérieur (2). Ulpien nous signale 
un cas oü un testament, quoique non régulier, suffit pour casser un 
testament antérieur : c'est lorsque l'héritier inscrit dans ce testa- 
ment pourrait venir à la succession ab £ntestat (3). Théodose, dans 
une constitution insérée au Code, répéte cette méme doctrine, en 
disant que le second écrit vaudra, non pas comme testament, mais 
comme volonté derniére de l'intestat : « Secundam ejus voluntatem, 
non quast testamentum , sed quasi voluntatem ultimam tntestati 
valere sancimus. » Dans cecas il suffira de cinq témoins asser- 
mentés : «/n qua voluntate quinque testium juratorum deposi- 
tiones sufficiunt » (4). 

Aut conditione sub qua heres 1nstitutus est defectus sit. « Il 
est trés-important, dit Pomponius, de distinguer quelle espéce de 
condition a été imposée ; si elle se reporte au passé, au présent ou 
au futur. Au passé elle est ainsi concue : Si Titius a été consul. Si 
ce fait est vrai, c'est-à-dire si Titius a réellement été consul, l'in- 
stitution ainsi faite suffit pour rompre le testament antérieur, car il 
peut y avoir un béritier; si, au contraire, Titius n'a pas été consul, 
le premier testament ne sera pas rompu. Si la condition se reporte 
au présent, par exemple : Si Titius est consul, nous aurons la 
méme solution ; si le fait est vrai, il peut y avoir un héritier, et le 





(1) G. 2. 143. — (2) D. 38. 3. 2. f. Ulp. — (3) Ib. — (4) C. 6. 23, 21. & 3. 
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testament est rompu ; s'il est faux, il ne peut y avoir d'héritier, le 
premier testament subsiste. Le motif en est qu'il n'y a pas ici de 
véritable condition, il y a ignorance de l'événement, mais non pas 
chance qu'il arrive ou non. A l'égard des véritables conditions, qui 
se reportent à un fait futur et incertain, mais possible, elles solfi- 
sent pour rompre le testament, quand méme l'événement ne se 
réaliserait pas : quant aux conditions impossibles, elles sont répu- 


tées non écrites (1). 


EXN. Sed si quis priore testamento 
jure perfecto, posterius eque jure fece- 
rit, etiamsi ex certis rebus in eo here- 
dem instituerit, superius tamen testa- 
mentum sublatum esse divi Severus et 
Antoninus rescripserunt. Cujus consti- 
tutionis verba inseri jussimus, cum illud 
quoque preterea in ea constitutione ex- 
pressum est : «Imperatores Severus et 
Antoninus Augusti, Cocceio Campano. 
Testamentum secundo loco factum, licet 
in eo certarum rerum heres scriptus sit, 
perinde jure valere ac si rerum mentio 
facta non esset; sed teneri heredem 
scriptum, ut contentus rebus sibi datis, 
aut suppleta quarta ez lege Falcidia, 
hereditatem restituat his qui in priore 
testamento scripti fuerant, propter in- 
serta verba secundo testamento, quibus, 
ut valeret prius testamentum expressum 
est, dubitari non oportet. » Et ruptum 


3. Si quelqu'un, aprés un premier 
testament valable, en fait un second éqa- 
lement valable, quand bien méme il n'y 
aurait institué l'héritier que pour cer- 
taines choses déterminées, le premier 
testament, d'aprés un rescrit des divins 
Sévére et Antonin, n'en sera pas moins 
révoqué. Nous avons fait insérer ici les 
termes de cette constitution, parce qu'elle 
exprime quelque ehose de plus. «Les 
empereurs Sévére et Antonin Augustes, 
à Coccéius Campanus. ]l n'y a aucun 
doute qu'un testament postérieur, bien 
quin y ait d'institué qu un héritier pour 

es objets déterminés, doit valoir comme 
si ces objets n'avaient pas été mention- 
nés ; mais l'héritier institué doit étre tenu 
de se contenter des objets à lui donnés 
ou de la quarte Falcidie, et de restituer 
l'hérédité à ceux qui avaient été insti- 
tués dans le premier testament, à cause 


de la disposition par laquelle le testa- 
menta exprimé dans le second testament 
que le premier resterait valable. » Ainsi, 
méme de cette maniére, le testament est 
rompu. 


quidem testamentum hoc modo effi- 
citur. 7 


Ex lege Falcidia. Ce n'est pas précisement en vertu de la loi 
Falcidie que l'héritier fiduciaire pouvait retenir le quart de l'héré- 
dité, mais bien en vertu du sénatus-consulte Pégasien , comme 
nous verrons plus loin (ci-dessous, tit. 23, 8 5). La loi Falcidie 
s'appliquait aux legs, le sénatus-consulte aux fidéicommis ; il avait 
été introduit à l'imitation de la loi Falcidie. 

Quoique rompu, un testament n'est pas toujours dénué de tout 
effet ; il peut, dans certains cas, s'il est revétu des cachets de sept 
témoins, servir à obtenir du préteur la possession des biens secua- 
d'um tabulas (2). 

En effet, pour accorder cette possession des biens, le préteur 
ne considére que deux époques : le moment de la confection du 
testament, et celui de la mort du testateur. Si donc, dans l'inter- 
valle, il est né un posthume omis par le testateur, ce fait seul 


——M ——— € — ——— M ————— ——————— n 


(1) D. 3$, 3 16. — (3) Gai. 2. 111. 
I , 39 
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suffit bien pour que le testament soit rompu, Jure civili; mais aux 
yeux du préteur, il ne sera cassé que si le postbume omis survit 
au testateur. S'il est mort avant lui, le testament, quoique rom 
selon le droit strict, pourra servir à obtenir la possession 

biens (1); il en sera de méme dans le cas ou le testateur ayant 
laissé subsister l'acte de son premier testament, aurait détruit le 


second (2). 


NV. Alio autem modo testamenta jure 
facta infirmantur : veluti, cum is qui 
fecit testamentum, capite deminutas sit. 
Quod quibus modis accidat, primo libro 
retulimus. 


4. Il y a une autre cause par laquelle 
les testaments valablement fits sont in- 
firmés : c'est par la diminatien de t&te 
du Lestateur. Nous &vons exposé au pre- 
mier livre comment ont lieu ces dinn- 
nutions de téte. 


Il s'agit ici du cas oü le testament, quoique réqulier et valable 


en lui-méme, devenait inutile, 


changeait de personne, d'état et de capacité. Nous avons expli 


irritum, parce que le testateur 
qué 


ci-dessus , p. 548, pourquoi , selon le droit civil, toutes les dimi- 
nutions de téte produisaient cet effet, et nous avons exposé à cet 
égard les priviléges provenant de l'état militaire. 


W. Hoc autem casu irrita fieri testa- 
menta dicuntur, cum alioquin et que 
rumpuntur irrita fiant; et que statim 
ab initio non jure fiunt, irrita sunt; et 
ea que jure facta sunt, et postea propter 
capitis deminutionem irrita fiunt, pos- 
sumus nihilominus rupta dicere. Sed 
quia sane commodius erat singulas cau- 
sas singulis appellationibus distingui, 
ideo quedam non jure facta dicuntur; 
quadam jure facta rumpi vel irrita fieri. 


WN. Non tamen per omnia inutilia 
sunt ea testamenta, quee ab initio jure 
acta per capitis deminutionem irrita fac- 
ta sunt. Nam si septem testium signis 
signata sunt, potest scriptus heres sk- 
CUNDUM TABULAS bonorum possessionem 
agnoscere, si modo defunctus et civis 
romanus et sue potestatis mortis tem- 
pore fuerit. Nam, si ideo irritum factum 
sit testamentum, quia civitatem veletiam 
libertatem testator amiserit, aut quia in 
adoptionem se dederit et mortis tempore 
in adoptivi patris potestate sit, non po- 


&. Dans ce cas, on dit que les testa- 
ments sont devenus inutiles. Il est vrai 
que les testaments qui sont rompus de- 
viennent également inutiles; que ceux 
qui, dés le principe, sont faits irrégulié- 
rement, sont aussi inutiles ; et qu'à l'in- 
verse, pour les testaments qui, régulié- 
rement faits, sont devenus inutiles par la 
diminution de téte, on pourreit tout 
aussi exactement dire qu'ils sont rom- 
pus. Néanmoins, comme il est plas com- 
mode de distinquer les différentes cau- 
ses qui vicient les testameuts par des 
termes différents, les uns sont dits ir- 
réquliérement faits, et les autres, réqu- 
liers dans leur principe, sont dits rom- 
pus ou inutiles. 


G. Cependant les testaments qui, ré- 
guliérement faits, sont devenus inutiles 
par la diminution de téte, ne sent pas 
dénués de tout effet. S'ils ont été scellés 
des cachets de sept témoins, l'Aéritier 
institué pourra obtenir la possession des 
biens SKCUNDUM TABULAS, pourvu seule- 
ment que le défunt ait été citoyen ro- 
main et su? juris au moment de sa mort ; 
car, si le testament était devenu inutile 
parce que le testateur avait perdu la 
qualité de citoyen ou méme la liberté, 
ou bien parce qu'il s'était donné en adro- 





(1) D. 28. 3. 12. pr. f. Ulp. — (2) D. 37. 11. 11. $2. 
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test semiptus heres SECUNDUM TABULAS galion, ef qu'au moment de sa mort il 

bonorum possessionem petere. üt encore sous la puissance de son pére 
adoptif, l'bhériier inatitué ne pourrait 
pes demander ia possession des biens 
BECUNDUM TABULAS. 


Potest scriptus heres secundum tabulas bonorum possessionem 
agnoscere. C'est un tempérament introduit par le droit prétorien, 
pour le cas oà le testament est devenu rigoureusement srrium, 
cómme pour celui oü il a été rigoureusement rompu, selon ce que 
nous venons de dire ci-dessus, $ 3. Ainsi, lorsque le testateur, 
aprés avoir subi une diminution de téte postérieurement à la con- 
fection du testament, sera, avant sa mort, revenu à son premier 
état; par exemple, lorsqu'ayant été réduit en esclavage, déporté, 
adopté ou adrogé, il aura, avant sa mort , recouvré ses droits par 
l'affranchissement , la gráce du prince ou l'émancipation, en droit 
strict, son testament, devenu trrt£um,, ne revivra pas; mais en 
droit prétorien , il pourra servir à obtenir la possession des biens. 
Tel est l'adoucissement apporté par le préteur aux principes ri- 
qoureux que nous avons exposés, page 552, sur l'époque oü la ca- 
pacité de tester doit exister en la personne du testateur. 

Dans le cas d'adrogation, il ne suffisait pas que le testateur 
adrogé eüt été plus tard émancipé ; il fallait de plus, pour obtenir 
la possession des biens , produire une déclaration du défunt, indi- 
quant que son intention était de faire revivre son testament, parce 
que l'adrogation ayant été de sa part un acte entiérement volon- 
taire, qui avait emporlé aliénation de tous ses biens, on y voyait, quant 
à la disposition testamentaire de ces mémes biens, l'indication 
d'un changement de volonté, qui rendait nécessaire, aprés l'éman- 
cipation, la preuve de son retour à sa premiere volonté. Faute de 
fournir cette preuve, l'institué qui demandait la possession de 
biens était repoussé par l'exception de dol (dol mal) (1). — 
Mais Justinien ne reproduit pas dans les Instituts cette régle 
spéciale : peut-étre parce que l'adrogé, d'aprés la législation de ce 
prince, conservant la nue propriété des biens, l'adrogation n'in- 
diquait plus de sa part, quant à la disposition testamentaire de 
ces biens, un changement de volonté suffisant pour nécessiter la 
preuve contraire. 

Sous l'expression £rritum, inutile, les jurisconsultes compre- 
naient aussi quelquefois le testament qui ne produisait pas d'héri- 
dier non adita hereditate (2), c'est-à-dire l'institué n'ayant pas fait 
adition, soit par suite de sa seule volonté, soit par incapacité, ou 
bien ayant obtenu une restitution 2n ?nlegrum contre l'adition qu'il 
avait faite d'abord. Mais ce testament s'appelait plus spécialement 
destitutum ou desertum , abandonné. 


(!) D. 37, )1, 11. $2. — (2) D. 28. 3. 1. 
39. 
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WE. Ex eo autem solo non potest in- 
firmari testamentum, quod postea tes- 
tator id noluit valere : usque adeo, ut, 
si quis post factum prius testamentum 
posterius facere ceperit, et aut mortali- 
fate preventus, aut quia eum ejus rei 
penituit non perfecerit, divi Pertinacis 
oratione cautum sit, ne alias tabule 
priores jure facte irrite fiant, nisi se- 

uentes jure ordinate et perfecte fue- 
rint : nam imperfectum testamentum 
sine dubio nullum est. 


DES INSTITUTS. LiV. II. 


9. La volonté seule du testateur n^ 
suffit pas pour infirmer un testament ; 
tellement que si quelqu'un, aprés unpre- 
mier testament, en à commencé un se- 
cond qu'il n'a pas achevé, soit parce 
quil a été prévenu par la mort, soit 
parce qu'il a abandonné ce projet, il est 
décidé, dans un exposé de loi du divin 
Pertinax, que le premier testament rc- 
guliérement fait ne deviendra pas inu- 
tile, à moins que le second ne soit éga- 
lement réqulier et parfait; car un testc- 


ment inachevé est nul, sans contredit. 


Quod postea testator 1d noluit valere. Mais il n'est pas non plu: 
absolument indispensable que le testateur fasse un nouveau testa- 
ment pour révoquer celui qu'il a déjà fait. La révocatiou sera 
suffisamment opérée par la destruction ou l'altération de l'acte Yui- 
méme, parce que cette destruction est faite volontairement, dan: 
l'intention de mourir intestat (1). 

Théodose avait méme déclaré qu'aprés dix ans de date, les tes- 
taments ne seraient plus valables (2); mais Justinien, modifiant 
cette disposition, voulut qu'outre le laps de temps, on joignit à 
cette premiére circonstance la preuve d'un changement de vo- 
lonté, exprimée dans un acte authentique ou devant trois té- 


moins (3). 


WV KXII. Eadem oratione expressit, non 
admissurum se hereditatem ejus qui li- 
tis causa principem reliquerit heredem ; 
neque tabulas non legitime factas, in 
quibus ipse ob eam causam heres insti- 
tutus erat, probaturum : neque ex nuda 
voce heredis nomen admissurum, neque 
ex ulla scriptura cui juris auctoritas de- 
sit, aliquid adepturum. Secundum hoc, 
divi quoque Severus et Antoninus se- 
pissime rescripserunt. « Licet enim, in- 
quiunt, legibus soluti simus, attamen 
legibus vivimus. » 


TITULUS XVIII. 
DE INOFFICIOSO TESTAMENTO. 


8. Dans le méme exposé de loi,l'em- 
pereur déclare qu'il n'admettra pas l'hé- 
rédité de celui qui, à cause d'un pro- 
cés (4), aurait laissé le prince pour hé- 
ritier; quil ne validera pas un testa- 
ment irréqulier dans lequel on l'aurait 
institué afin d'en couvrir les vices; qu'il 
n'acceptera pas le titre d'héritier sur de 
simples propos, et qu'il ne recueillera 
rien sur aucun écrit dépourvu de l'auto- 
rité du droit. Les divins Sévére et Anto— 
nin ont bien souvent publié des rescrits 
dans ce sens. . En effet, disent-ils, bien 
que nous soyons affranchis des lois, ce- 
pendant nous vivons sous l'empire des 
ois. » 


TITRE XVIII. 


DU TESTAMENT INOFFICIEUX. 


D'aprés le droit civil, et méme d'aprés le droit introduit par 


l'usage et par l'interprétation relativement à l'exhérédation , il 
suffisait au chef de famille de déclarer qu'il exhérédait son fils, et 
à la mére ainsi qu'aux ascendants maternels de passer sous silence 
leurs enfants, pour que ceux-ci n'eussent aucun droit à leur héré- 


(t) D. 28. 4. 1. f. Ulp.; 4. f. Pap. — (2) Cod. Théod. 4. 4. 6. — (3) Cod. 6. 23. 93. — 
(4) Afin de donner à son adversairo l'empereur pour partie adverse. 
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dité. L'usage et l'interprétation des prudents introduisirent un 
nouvel adoucissement à cette rigueur (1). 


Quia plerumque parentes sine causa 
liberos suos ezheredant vel. omittunt, 
inductum est ut de inofficioso agere pos- 
sint liberi, qui queruntur aut inique se 
exheredatos, aut inique preteritos : hoc 
colore, quasi non sane mentis fuerint, 
cum testamentum ordinarent. Sed hoc 
dicitur non quasi vere furiosus sit, sed 
recte quidem fecerit testamentum, non 


Comme il y a des ascendants qui ez- 
hérédent ou qui omeitent leurs enfants, 
et cela le plus souvent sans molif, on & 
introduit l'action du testament inoffi- 
cieux en faveur de ceux qui se plaignent 
d'avoir été injustement exhérédés ou 
omis, sur la supposition qu'en faisant 
son testament, le testateur n'était pas 
sain d'esprit. En cela on n'entend pas 


autem ex officio piefatis. Nam si vere 


qu il était réellement fou ; mais que son 
furiosus sit, nullum testamentum est. 


testament, -quoique réguliérement fait, 
est contraire aux devoirs de la piété en- 
tre parents; car s'il y avait folie véri- 
table, le testament serait nul. 


On nomme testament inofficieux celui qui est contraire aux 
devoirs de la piété entre parents (?n offictum) ; telle est la défini- 
tion que nous en donne Paul, dans ses Sentences : « Inofficiosum 
« dicitur testamentum quod non ex officio pietatis videtur esse 
« conscriptum » (2); c'est-à-dire celui dans lequel le testateur a 
exhérédé ou omis sans aucun motif légitime des enfants ou des 
parents que l'affection et la piété naturelles lui ordonnaient d'ap- 
peler à son hérédité. L'usage introduisit le droit d'attaquer de 
pareils testaments et d'en faire prononcer la nullité. L'origine de 
ce droit n'est pas fixée d'une maniére précise; mais elle remonte 
au temps de A république, vers le cinquiéme ou sixiéme siécle 
de Rome; il en est mention dans une des harangues de Cicéron 
contre Verrés (3). C'était devant les centumvirs que se portait l'ac- 
tion contre le testament inofficieux, comme toutes les autres actions 
en pétition d'hérédité (4). Ces magistrats, s'ils trouvaient le testa- 
ment contraire à la piété de famille (inofficiosum), en prononcaient 
la nullité ; l'hérédité testamentaire tombait avec toutes les disposi- 
tions contenues dans le testament, et l'hérédité ab $ntestat s'ou- 
vrait au profit de ceux qui étaient appelés par la loi (5). 

Sine causa. Mais sile testateur avait eu de justes motifs d'exhé- 
réder ou d'omettre le plaignant, le testament ne serait pas inoffi- 
cieux , et la nullité n'en serait pas prononcée. Les motifs n'étaient 
pas législativement fixés : ils étaient laissés, dans chaque cause, 
à l'appréciation du juge, et le testateur n'était soumis à aucune 
obligation de les exprimer dans son testament. Tel était encore le 
droit d'aprés les Instituts. Ce ne fut que par une novelle postérieure 
que Justinien détermina quelles seraient les justes causes d'exhé- 
rédation ou d'omission , et exigea qu'elles fussent exprimées dans 
le testament (6). 





t 

(1) Voy. ce que j'en ai dit Histoire du droit, p. 249. — (2) Paul. Sent. 3. 5. 1. — (3) Ciczn., 
in Verr. 1. 49. — De oratore, 1. 38. 57. — (4) Voy. ce qui s été dit des centumvirs, Histoire 
du droit, no 36, p, 148. — (5);D. 5. 2. 6. $1; 8. $ 16. f. Ulp. — (6) Ces causes à l'égard des en- 


Uuag rif nii- - 


bon din dicic 
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Exheredant. Ceci se rapporte 


au chef de famille à l'égard des 


enfants soumis à sa puissance, qu'il a exhérédés : car, s'il lee avait 

simplement omis, le testament serait vicié, conformément aux 

régles jue nous avons exposées sur l'exhérédation; et par consé- 
) 


quent 
inofficieux. 


n'y aurait nnl besoin ni aucun droit de l'attaquer comme 


Vel omittunt. Ceci se rapporte à la mére et aux descendants ma- 
lernels ou autres, à l'égard des enfants quits n'ont pas en leur 


puissance; car leur silence suffit selon le 


roit rigoureux pour re- 


pousser ces enfants de leur hérédité. 


El. Non autem liberis tantum permis- 
sum est testamentam parentum  inoffi- 
ciosum accusare, verum etiam paren- 
tibus liberorum. Soror autem et frater, 
turpibus personis scriptis heredibus, ex 
sacris constitutionibus prelati sunt. Non 
ergo contra omnes heredes agere pos- 
sunt. Ultra fratres igitur et sorores, co- 


3. Le facnlté d'attaquer le testament 
comme inofficieux, n'a pas été attribuée 
seulement aux enfants à l'égard de leurs 
ascendants, mais encore aux ascendants 
à l'égard de leurs enfants. Quant aux 
fróres et smurs, si Vinstitution est faite 
en faveur de personnes viles, ils doi- 


vent, d'aprés les constitntions, avoir la 


guati nullo modo aut agere possunt, aut. préférence; d'oü il suit qu'ils ne pen- 

agentes vincere. vent pas agir contre tout héritier. Aprés 
les fréres et scurs, aucun cognat ne 
peut avoir d'action, ou l'exercer avec 
succés. 


Soror autem ct frater : ce qui s'entendait exclusivement, d'apres 

le droit civil, des fréres et seeurs agnats, membres de la méme 
famille; car eux seuls étaient héritiers légitimes les uns par rap- 
port aux autres. La constitution de Constantin, telle qu'elle se 
trouve dans le Code Théodosien, consacre encore ce principe (1); 
mais Justinien admit au droit d'attaquer le testament comme inof- 
ficieux tous les fréres consanguins, c'est-à-dire issus du méme 
pere; soit qu'ils fussent encore soit qu'ils ne fussent plus dans la 
amille (durante agnatione vel non). En conséquence, en insérant 
dans son Code la constitution de Constantin, il la fit modifier en 
ce sens (2). Tel était le droit des Instituts, d'aprés lequel les fréres 
utérins restent seuls exclus de la plainte d'inofficiosité (3). 





fanis, sont a» nombre de quatorze : 1^ si le fils s'est rendu. coupeble d'une injure grave euvers 
sen pere; 29 s'il l'a frappé ; 3? s'il « attenté à sa vie; 4? si, par sa délatiou , il lui a fait épronver 
quelque dommage; 5^ s'il vit associé à des malfaiteurs ; 69 s'il a voulu empécher son pére de tes- 
ter; 9 wil l'a abandonné dans ]a démence; 89 $i] ne l'a pas rscheté de sa captivité; 99 ai le fils 
est un hérétiqne , qui rejette les quatre premiers conciles accuméniques ; 109 s'il a accusé son pére 
d'un crime capital, à l'exception du crime de lése-majesté; 119 s'il à cu commerco avec sa belle- 
mére ou la concubine de son pére; 129 s'il &'enrále avec des comédiens malgré son pére; 13* s'il 
ne veut pas, en se poríant fidéjusseor, faire elarqir son pére detenu pour dettes; 14* si une &lle 
ep 3]. que le pere a voulu marier et doter, se livre à une prostitution mercenaire. (Novelle 115, 
cap. 3. 

(1) Cod. Théodose. 2. 19. 1 et 2. — (2) Cod. 3. 28. 77. — (3) D'aprés la novelle 115 , les 
justes causes d'omission à l'égard des asceudants étaient au nombre de huit : 1? s'ils ont accusá 
leurs enfants d'un crime capital; 2^ dressó des embüches à leur vie; 3? eu commerce avec la 
femme ou la concubine de leur fils; 4^ mis obstacle à ce qu'ils fissent leur testament ; 59 s ils 
ne les oni pas rachetés de l'ennemi ; 6? s'ils les ont abandonnés dans la démence; 5? pour cause 
d'hérésie; 8^ si le pere a voulu empoisonner la mére, ou réciproqoemeut, (Norelle 115, op. & ) 
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Turpibus personis scriptis heredibus : 'Telles que les histrions, 
les gladiateurs, les prostituées, les personnes notées d'infamie. Il 
faut recourir, à cet égard, à ce que nous avons dit dans notre 
Généralisation du Droit romain, p. 28, de la perte ou des alté- 
rations de l'ezistimatio. C'est précisément à l'occasion de la que- 
relle d'inofficiosité accordée aux fréres et sceurs qu'une constitu- 
tion de Constantin, insérée au Code, précise si bien les trois degrés, 
entre l'infamie, la turpitude, et la Jevzs nota (1). Dans ces trois 
cas également, les fréres et soeurs ont la querelle d'inofficiosité. 
En somme, leur droit était bien plus restreint que celui des 
descendants et des ascendants; car ceux-ci pouvaient réclamer 
Donr cause d'inofficiosité contre toutes personnes instituées à leur 

étriment, tandis que les fréres et sceurs ne le pouvaient que contre 
les personnes viles (2). 


TIT. XVII. DES TESTAMENTS INOFFICIEUX. 


XY. Tam autem naturales liberi, quam 


*. Du reste, les enfants, tant naturels 
secundum nostre constitutionis divisio- 


qu adoptifs, selon la division introduite 


nem adoptati, ita demum de inofficioso 
testamento agere possunt, s nullo alio 
jure ad bona defuncti venire possunt. 
Nam qui ad hereditatem totam vel par- 
tem ejus alio jure veniunt, de inofficioso 
agere non possunt. Postumi quoque i 
nullo alio jure venire possunt, de inolfi- 
cioso agere possunt. 


par notre constitution, ne peuvent in- 
tenter l'action d'inofficiosité qu'à défaut 
de tout autre moyen de droit pour ar- 
river auz biens du défunt. Ainsi ils ne 
le peuvent pas si, par une autre voie, 
ils viennent à l'hérédité en tout ou en 
partie. Cette action peut étre exercée 
osthumes, lorsqu'ils 


également par les 


n ont aucun autre droit. 


Secundum nostra constitutionis divisionem adoptati : c'est-à- 
dire selon la distinction établie par la constitution de Justinien , 
entre les enfants adoptés par les étrangers et ceux adoptés par un 
ascendant, ou les adrogés. Nous savons que les premiers n'ont 
plus qu'un droit de succession ab infestat sur les biens du pére 
adoptant, sans pouvoir se plaindre s'ils en ont été omis ou exhé- 
rédés, méme sans motif (voir ci-dessus, p. 569). 

Si nullo alio jure ad bona defuncti venire possunt. Ainsi, l'ac- 
tion pour cause d'inofficiosité est un dernier recours ouvert seu- 
lement lorsqu'il n'en existe aucun autre. Si par exemple il s'agit 
d'un fils qui peut invoquer, contre le testament paternel , la nul- 
lité , ou la possession des biens contra tabulas, parce qu'il n'y a 
pas été exhérédé, il ne sera pas admis à l'attaquer comme inoffi- 
cieux, parce qu'il a un autre moyen d'arriver à l'hérédité. — De 
méme, avant Justinien, pour les filles, petits-enfants ou arriére- 
petits-enfants qui, en cas d'omission, avaient droit de se faire 
admettre pour une part avec les institués. — De méme enfin, selon 
l'exemple cité par Ulpien, l'adrogé impubére exhérédé injustement, 
parce qu'il a, dans ce cas, droit de réclamer la quarte Antonine (3). 


. (1) Cod 9g. 21 c. Const. — (2) A l'égard des fréres et sceurs, il y trois justes causes d'o- 
az on : l Ur attentat à la vie; 2* accusation d'un crime; 39 grand dommage de fortune. (No. 
M. 39 ^9 pO") — (3) D. 5. 2. 8. S 15. — Voir p. 224. 

L] cap" 


^ 
- 
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Postumt quoque : Bien entendu , lorsque leur naissance ne de- 
vait pas rompre le testament; par exemple, lorsque le pére les 
avait exhérédés, ou lorsqu'il s'agissait du testament de la mére ou 
d'un ascendant maternel. L'action pour cause d'inofficiosité leur 
était ouverte, et leur réussite dans cette action n'était pas dou- 
teuse, car il était bien évident qu'étant posthumes, ils n'avaient 
donné au festateur aucun juste motif de les omettre ou de les 


EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. II. 


exhéréder. 


EXX. Sed hec ita accipienda sunt si 
nihil eis penitus a testatoribus testamen- 
to relictum est : quod nostra constitutio 
ad verecundiam nature introduxit. Sin 
vero quantacumque pars hereditatis vel 
res eis fuerit relicta, de inofficioso que- 
rela quiescente, in quod eis deest usque 
ad quarlam legitime partis repleatur, 
licet non fuerit adjectum boni viri arbi- 
tratu debere eam compleri. 


3. Mais tout cela n'est applicable que 
dans le cas oà le testateur ne leur aurait 
absolument rien laissé dans son testa- 
ment, comme l'a introduit notre consti- 
tution par respect pour les droits de la 
nature. Si donc une part quelconque ou 
un objet de l'hérédité leur a été douné, 
laissant dormir la plainte d'inofficiosité, 
ils auront droit seulement de faire com- 
pléter ce qui leur manquera jusqu'à 


concurrence du quart de leur partd he- 
rédité légitime; et cela quand bien 
méme le testateur n'aurait pas ajouté 
l'ordre de leur compléter ce quart sur 
l'arbitrage d'un homme de bien. 


L'action pour cause d'inofficiosité du testament donna naissance 
à une nouvelle théorie, celle de la portion légitime due aux en- 
fants, ascendants ou fréres et scurs, dans leur rang d'hérédité a6 
intestat. 

Nous ne pouvons pas déterminer positivement à quelle époque 
et par quelle gradation cette théorie s'introduisit; mais voici 
quete fut la filiation probable de ce droit. Si les enfants, ascen- 

anfs ou fréres et sceurs, futurs héritiers ab zntestat du défunt, 
avaient été institués par lui dans son testament pour une portion 
quelconque, si petite qu'elle füt, il n'y avait plus à leur égard 
omission ni exhérédation : dans cette position, le testament devait- 
il ou ne devait-il pas étre annulé comme inofficieux? ou bien , si 
le défunt, sans instituer ces personnes pour héritiers, leur avait 
néanmoins laissé une partie de ses biens, par legs, donation ou au- 
trement, le testament devait-il encore étre considéré comme inof- 
ficieux? ne pouvait-il pas arriver que ce füt dans l'intérét méme 
de son fils, par exemple, pour éviter les charges et la responsa- 
bilité qu'entraine la qualité d'héritier, que le pére lui eüt laissé 
une portion de ses biens à titre de legs ou de donation plutót qu'à 
titre d'institution? Cela étant, quelle portion de biens faudrait-il 
que le testateur eüt laissée,'soit par institution, soit par legs ou 
autrement, à ses enfants, ascendants ou fréres et sceurs futurs hé- 
ritiers ab intestat, pour que le testament ne pàt étre considéré 
comme inofficieux ? Sur toutes ces questions , il faut observer que , 
dés le principe, il ne dut y avoir aucune régle formelle. L'action 
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pour cause d'inofficiosité n'était pas une action de droit strict, 
pour un vice absolu et caractérisé. Le testament n'était annulé que 
comme coníraire aux devoirs de la parenté, comme dénotant dans 
ses dispositions une volonté irréfléchie et déraisonnable. C'était 
aux centumvirs à l'apprécier sous ce rapport, selon les circon- 
stances : c'était donc à eux à juger si les libéralités du testateur à 
l'égard des plaignants n'étaient pas suffisantes pour satisfaire aux 
devoirs et à l'affection de la parenté : il n'y avait donc aucune part 
Positivement fixée. Mais dans les derniéres années de la répu- 

lique, en 714, fut porté, sous le nom de loi Falcidie (lex FaL- 
CIDIA ) , un plébiscite, dont nous aurons à parler bientót ( voy. ci- 
dessous, tit. XXII), d'aprés lequel i! fut ordonné que tout héritier 
institué par testament ne pourrait jamais étre grevé de legs ni de 
fidéicommis au delà des trois quarts de sa part héréditaire, de telle 
sorte qu'un quart au moins lui resterait toujours franc et libre. Soit 
que la loi Falcidie contint formellement, à l'égard de l'hérédité ab 
enlestat, une disposition analogue,; en faveur des héritiers du 
sang auxquels l'action d'inofficiosité était ouverte; soit qu'il n'y ait 
eu à ce sujet qu'une extension donnée à la loi Falcidie : le fait est 
qu'on attribua à ces héritiers du sang le méme droit qu'aux héri- 
Liers institués, et que, sous peine de faire annuler le testament 
comme inofficieux, ils durent toujours avoir dans les biens du dé- 
funt, à moins de justes causes d'exhérédation ou d'omission entiére, 
le quart de la part héréditaire qui leur serait revenue ab tntestat. 
Telle est l'origine de cette part, qu'une constitution de Théodose 
et de Valentinien, insérée dans le Code Théodosien, nomme for- 
mellement la Falcidie (solam eis Falcidiam debita successtonis 
relinquant) (1); qu'une novelle de Majorien appelle pareillement 
la quantité de la loi Falcidie (sola Falcidie quantitas) (2) ; que 
d'autres textes nomment encore portion due par la loi (portio leg?- 
bus debita), portion légitime (portio legitima) (3) : d'oà les com- 
mentateurs ont fait la dénomination pure et simple de la légi- 
tme (A). 

Id quod eis deest usque ad quartam legitima partis repleatur, 
licet non fuerit adjectum. Dans le principe, il était indispensable 
que le testateur eát. donné lui-méme le quart complet, ou que du 
moins il eüt formellement ajouté à ses dispositions qu'en cas d'in- 


(1) Cod. Théodos. 16. 7. 28. — Ce nom de Falcidie lui est pareillement donné dans une con- 
stitution d'Arceadius et d' Honorius, insérée au Code de Justinien : 9. 8. 5. $8 3. — (2) D. Majo- 
riani À legum novellarum, lib. tit. 8, De sanctimonialibus et viduis, et de successionibus earum. 
1. 8 3. — (3) C. 3. 28. 28, 30 et 31. — (4) Cujas avait été conduit par l'intilulé probablement 
altéré d'une loi du Digeste (5. 2. 4. f. Gat.) à attribuer l'origine de la portion légitime à une cer- 
taine loi Glicia entiérement inconnue. Mais l'esposé que nous venons de faire, le nom de Falcidie 
qui lui est donné par les constitutions des empereurs, et que nous lui retrouvons encore dans ]a 
loi romaine des Bourguignons, 31 (30), et méme ches les Francs, comme le démontre M. Savigny 
dans son Higojre du droit romain au moyen áge (t. 2, ch. 9, S 41 — vol. 1, p. 72, note 5, de 
la fraductio, ]usieurs autres autorités , toot enfin nous prouve que la portion légitime des héri- 
lier da g ) 1 P ve , sinon textuellement, au moins par extension , de la loi Falcidic. 
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suffisance on compléterait ce quart : sinon l'action pour cause d'in- 
officiosité était ouverte. Tel était encore le droit sous Constantin, 
d'aprés une constitution de lui, insérée au Code Théodosien (1). 
C'est Justinien qui le premier a établi que, méme dans le cas ou 
le testateur n'aurait pas ajouté cette disposition (licet nom fter: 
adjectum), le droit de l'héritier du sang se bornerait à faire com- 
pléter le quart : ainsi, pour peu que le testateur ait laissé à Y héri- 
tier du sang, cela suffit pour que l'action d'inofficiosité soit exclue, 
et qu'il ne reste plus que l'action en supplément. 


4. Si un tufeur & accepté, au nom 
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KV. Si tutor nomine pupilli cujus tu- 


telam gerebat, ex testamento patris sui 
legatum acceperit, curn nihil erat ipsi 
tutori relictum a patre suo, nihilominus 
poterit nomine suo de inofficioso patris 
testamento agere. 


d'un popille dont il gérait la tutelle, un 
legs résultant du testament de son pro- 

re pére, qui ne lui a absolument rien 
faisse à lui-méme, il n'en sera pas moins 
recevable, en son propre mom, à atta- 


quer ce testament comme inolficieux. 


Nomine suo. L'acceptation qu'il a faite d'un legs laissé à son 
pupille ne peut lui étre opposée comme emportant de sa part ra- 
tification du testament, parce que, dans cette acceptation, il a agi, 
non pas en son nom, mais seulement en sa qualité obligatoire de 
tuteur, accomplissant en cela non pas un acte volontaire, mais un 
devoir forcé. Rien ne l'empéchera donc d'attaquer en son propre 
nom (nomtne suo) le testament comme inofficieux. Il en serait tout 
autrement si l'acte d'approbation, méme indirecte, avait été en- 
tiérement libre et volontaire de sa part, par exemple, s'il s'était 
porté comme avocat ou comme procureur pour demander Ia dé- 
ivrance d'un legs au nom d'un légataire (2). 


V. Sed si, e contrario, pupillinomine — 1. Et si, à l'inverse, le tuteur intente, 


Cui nihil relictum fuerit, de inofficioso 
egerit et. superatus est, tutor quod sibi 
in eodem testamento legatum relictum 


au nom du pupille auquel il n'a rien été 
laissé, laction d'inofficiosité, e£ sw- 
combe, il ne perd pas le legs qui lui a 


est, non amittit. été fait par le méme testament. 


Et superatus est. Ici le cas est inverse, maisle motif de la déci- 
sion est le méme. Il faut savoir, pour l'intelligence de cette déci- 
sion, que tout héritier qui avait attaqué à tort le testament comme 
inofficieux et qui avait succombé dans sa demande, perdait, 
comme indigne, les legs ou autres dispositions mis en sa faveur 
dans ce testament : c'était le fisc qui en profitait (3). Mais ici le 
tuteur n'ayant pas agi en son propre nom et volontairement, i] n'a 
encouru aucune indignilté. 


WI. Igitur quartam quis debet ha- — 6. Pour que l'action du testament 
bere, ut de inofficioso testameuto agere inolficieux soit fermée, il faut donc 
mon possit, sive jure hereditario sive jure qu'on ait la quarte, soit par droit héré- 
legati aut. fideicommissi, vel si mortis ditaire, par legs, par fidéicommis ou per 
causa ei quarta douata fuerit; vel inter donation à cause de mort, soit par do- 
vivos, 2n iis tantummodo casibus quo- nation entre-vifs dans les cas mention- 





(1) C. Théodos, 2. 19. &. — (2) D. 5. 2. 32. f. Paul. — (3) D. 5. 98. $ 14. f. Ulp. 


TIT. XVIH. DES TESTAMENTS INOFFICIEUX. 


r?:38 mentionem facit nostra constitutio ; 
red aliis sodis qui constitutionibus con- 
tinentur. Quod autem de quarta. dixi- 
mus, ita intelligendum est ut, sive unus 
fuerit sive plures quibus agere de inoffi- 
Cíoso testamento permittitur, una quarta 
eis dari pessit, ut pro raia cis distribua- 
tur, id est pro virili portione quarta. 
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tiés en noire conslitulion, ow par tous 
autres moyens énumérés dans les con- 
slitutions. Ce que nous avons dit de la 
quarte doit s'entendre de maniére que, 
soit qu'il y ait une seule soit plusieurs 
personnes ayant dreit contre le testa- 
ment inofficieux, on peut leur donner 
une seule quarte à distribuer entre elles 


proportionnellement, c'est-à-dire pour 
chacun le quart de sa portion virile. 


Ce paragraphe donne lieu à examiner deux questions, qui, du 
reste, sont essentiellement corrélatives : 1? Comment doit s'opérer 
le calcul pour déterminer la portion légitime? 2" A quel titre, c'est-à- 
dire par quelle sorte de libéralité, cette portion doit-elle étre lais- 
sée aux héritiers du sang? 

Pour déterminer Ia portion légitime, il faut considérer le pa- 
trimoine du défunt tel qu'il était au moment de sa mort (1), déduc- 
tion faite des frais funéraires, des dettes et affranchissements (2); 
du reste, toutes les choses formant l'objet de legs et autres libé- 
ralités testamentaires y restent comprises, car elles sont eucore 
dans le patrimoine au moment de la mort. On y comprend méme, 

à ce titre, les donations à cause de mort (3). Ce sera sur la masse 
ainsi formée, en en prenant le quart, qu'on déterminera la valeur 
de la portion légitime. 

Les donations entre-vifs que le défunt a pu faire de son vivant 
n'entrent pas dans la masse pour le calcul de la portion légitime, 
car elles n'étaient plus dans le patrimoine du défunt au moment de 
sa mort : à moins, toutefois, qu'elles ne fussent attaquées elles- 
mémes pour cause d'inofficiosité, comme ayant épuisé outre mesure 
les biens du défunt, dans le but d'éluder la querelle d'inofficiosité 
testamentaire; car nous savons par un titre spécial du Code, et par 
les fragments du Vatican récemment découverts, qu'une pareille 
action existait contre les donations (4). 

Mais si l'héritier du sang avait recu du testateur certaines libé- 
ralités, devait-on les faire entrer dans la masse pour le calcul de 
la portion légitime, et les imputer comme à-compte recus par lui 
sur cette portion? — Il n'y avait aucun doute à l'égard des legs, 
des fidéicommis, ou des donations à cause de mort. Que ces libé- 
ralités eussent été faites à l'héritier du sang ou à toute autre per- 
sonne, peu importait : c'étaitla régle générale qu'elles comptaient 
dans la masse pour le calcul, puisqu'elles faisaient encore partie 
du patrimoine au moment du décés, et tout ce qui avait été laissé 
à ce titre à l'héritier dusang comptait comme autant à imputer sur 
la part qui devait lui revenir. 

Quant aux donations entre-vifs recues par l'héritier du sang du 


LE 

(1) Cod. 3, 28. 6. — (3) Paul. Sentent. 3. 5. 6. — Dig. 5. 2. 8. $9. — (3) C. 8. 57. 2.— 
Vey. sor ipe, (ojg les détails que nous donnerons ci-dessous, tit. 22, & 3, pour le calcul de la 
Faleidie; le, régles générales sont les mémes , puisque c'est une sortc de Falcidie, — (4) Vaticau. 
Jur. Frag, 8 210 , 971, 280, 281, 282. — C 3. 29. 
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vivant du testateur, il y avait des distinctions à faire. Puisque la 
régle générale était que les donations entre-vifs n'entraient pas 
dans la masse, cette régle devait avoir lieu pour les donations faites 
à l''éritier du sang comme pour celles faites à toute autre per- 
sonne. C'était donc uniquement par exception que l'héritier du 
sang avait été soumis à les faire entrer dans la masse et à les impu- 
ter sur sa portion légitime, dans certains cas que le texte se borne 
à indiquer sommairement. 

In. às tantummodo casibus quorum mentionem facit nostra 
constitutio. Savoir, dans le cas oà la donation entre- vifs lui avait 
été faite sous la condition expresse qu'elle serait imputée sur la 
légitime : l'acceptation d'une pareille condition ne pouvait pas en- 
lever à l'héritier son droit de réclamer, mais elle l'obligeait à im- 
puter la donation, et par conséquent à ne réclamer que le complé- 
ment de sa quarte (1). — Ou bien encore, dans le cas oü il 
s'agissait de ce qui lui avait été donné entre vifs pour l'achat d'un 
office, d'un grade militaire (ad militiam emendam) (2). 

Vel aliis modis qui constitutionibus continentur : Quelques édi- 
tions portent à tort, dans le texte, nostris constitutionibus, i 
ne s'agit plus de la constitution de Justinien, mais des constitu- 
tions en général, comme on peutle voir par la paraphrase de 
Théophile. Ces cas sont ceux de la dot et de la donation pour cause 
de noces, qui entrent dans la masse pour le calcul de la portion 
légitime et s'imputent sur cette légitime (3). 

Justinien, par ses novelles, a introduit encore sur ces divers 
points d'importantes modifications. Ainsi il a augmenté la quotité 

e la portion légitime, qui doit étre, non plus du quart seulement, 
mais de la moitié de la succession, si les légitimaires sont au 
nombre de plus de quatre; et, dans le cas contraire, du tiers. 
Cette augmentation a lieu tant pour les enfants que pour les as- 
cendants, fréres ou sceurs, au profit desquels l'action d'inofficiosité 
avait été introduite dans le principe (4). 

Il n'est plus permis d'omettre ou d'exhéréder les enfants ou les 
ascendants, méme quand on leur a laissé la portion légitime à titre 
de donation, de legs ou de fidéicommis, il faut leur donner la 
qualité d'héritier, ne füt-ce que pour un objet particulier, sauf à 
compléter ce qui manque à la portion légitime (5). 

D'aprés le droit civil, et méme encore d'aprés celui des Instituts, 
le testament annulé comme inofficieux était annulé pour le tout, 
toutes ses dispositions tombaient. D'aprés la méme novelle de 
Justinien, il ne sera annulé qu'en ce qui concerne l'institution 
d'héritier; les legs, les fidéicommis, les affranchissements, les no- 
minations de tuteur subsisteront et seront exécutés (6). 
INNEN 


(1) D. 5. 2. 25. pr. f. Ulp. — C. 3. 98. 35. & 2. constitution de Jastinien. — (2) C. ib. 30. 
S2. const. de Jusfien, — On voit par cette constitution que ceríaines charges militaires étaient 
déjà vénales à cete époque. — (3) C. 3. 38. 29 const. Zénon ; 30. S 2. — C. 6. 20. 20. pr. — 
(4) Novell. 18, cap. 1. — (5) Novell. 115. cap. 3 et 4. — (6) Ib. in Jin. 
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L'action contre le testament pour cause d'inofficiosité se trouve 
éteinte dans divers cas : 1* Si le plaignant a transigé avec les hé- 
ritiers, car l'engagement de ne pas attaquer le testament comme 
inofficieux fait du vivant du testateur serait nul ; mais, aprés sa 
mmort, il peut y avoir transaction (1); 2» s'il s'est désisté de son 
action (2) ; 3* s'il a reconnu comme bon et valable le testament 
(agnovit judicium testatoris), soit directement, soit indirectement; 

ar exemple en recevant un legs, en demandant l'exécution d'une 

e ses dispositions (3); 4* s'il a laissé écouler le délai , fixé an- 
ciennement à deux ans seulement (4), mais étendu plus tard à cinq 
ans (5); au bout de €e temps, qui ne doit commencer à courir que 
du jour de l'adition (6), l'action du testament inofficieux est pres- 
crite, parce qu'il est censé, par son silence, avoir approuvé le tes- 
tament ; 5 s'il décéde sans avoir intenté ni préparé l'action; mais, 
s'il l'avait préparée, c'est-à-dire s'il avait manifesté l'intention 
d'agir et commencé ses dispositions à cet égard , le droit de l'in- 
tenter passerait à ses héritiers (77). 

Il n'en est pas de méme de l'action en complément de la portion 
légitime : elle ne s'éteint ni par la reconnaissance du testament, ni 
par la prescription de deux ans ou de cinq, ni par la mort du lé- 
gitimaire (8). 


TITULUS XIX. TITRE XIX. ' 
DE HEREDUM QUALITATR ET DIFFERENTIA. DE LA QUALITÉ ET DE LA DIFFÉRENCE DES 
. HÉRITIERS. 


Heredes autem aut necessarii dicun- " On dit des héritiers qu'ils sont ou né- 
tur, aut sui et necessarii, aut extranei, cessaires, ou siens et nécessaireCesn ex- 
ternes. Ile, l- 
nn f 
La différence entre ces trois classes d'héritiers consiste essen- 
tiellement dans la maniére d'acquérir ou de pouvoir répudier l'hé- 
rédité. Aussi le titre actuel traite-t-il de l'acquisition et de l'omis- 


sion des hérédités. 





(1) D. 5. 2. 21. — Cod. 3. 28. 35. $ 2. — Paul. Sent. 4. 5. 8. — (2) D. 5. 2. 8. $1. 
— (3) 1b. 23. 8 1; 31. 68 2, 3 et 4. — (4) Lettres de Pline, 5. 1. — (5) Nous trouvons l'é- 
nonciation de ce délai dans une constitution des empereurs Gratien, Valontinien et Théodose , in- 
sérée au Code Théodosien, 2. 19. 5; dans une constitution bien antérieure (an 259), des empe- 
reurs Valérien et Gallien , &u Code de Justinien, 3. 28. 16. Et enfin deux fragments au Digeste 
peuvent faire penser que le délai était déjà porté à cinq ans, au temps d'Ulpien et de Modestin. 
D. 5. 2. 8. & 17. f. Ulp. — 9. f. Modest. — (6) C. 3. 28. 36. & 2 const. Just. Par cette con- 
stitution, Justinien confirme l'avis d'Ulpien et repousse celui de Modestin , qui voulait faire courir 
le délai du jour du décós; Justinien impose en méme temps à l'héritier institaé l'obligation de sc 
prononcer, dans ce cas, sur son adition , dans le délai de six mois ou un an, selon qu'il habite la 
waéme province ou su delà. — (7) D. 5. 2. 6. $8 2. — Ib. 7. — C. 3. 28. 5. — Dens le cas 
particulier dont nous vonons de parler à la note précédente , si le légitimaire moursit avant l'expi- 
ration du délai ipposé à l'instituó pour se prononcer, il transmettrait l'action à ses enfants, quand 
wéme il ne l'an, sit pas encore préparée ; mais cette faveur n'aureit pas lieu pour d'autres héritiers 
quo les enfant, ra 8) C. 3. 28. 35. $ 2. — 1b. 34. in fin, — Ce serait à tort qu'on prétendrait 
iuduire deg Cetj, -onstitotion que l'action en supplément était prescriptible aussí par cinq ans. 
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KK. Necessarius heres est servus heres 
institutus : ideo sic appellatus quia, sire 
celit, sive nolit, omnimodo post mortem 
testatoris protinus liber et necessarius 
heres fit. Unde qui facultates suas sus- 
pectas babent, solent servum suum pri- 
mo vel secundo vel etiam alteriore gra- 
du heredem instituere, ut, si creditori- 
bus satis non fiat, potius ejus heredis 
bona quam ipsius testatoris a creditori- 
bus possideantur, vel distrahantur vel 
inter eos dividantur. Pro hoc tameu in- 
commodo i//ud ei commodum prasta- 
tur, ut ea que post mortem patroni sui 
sibi adquisierit, ipsi reserventur. Et 
quamvis non sufficiant bona defoamcti 
creditoribus, tamen ex alia causa quas 
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3. L'hériüer nécessaire est l'esclac 
institué héritier : on le nomme ainsi, 
parce que, bon gré, mal gré, de toute 
mauiére, aprés la mort dau testatemr, il 
devient aussitót libre et nécessairement 
héritier; veilà peurquoi ceux dom la 
solvabilité estsuspecte ont couteme d'in- 
stituer leur esclave pour hérifier an pre- 
mier, au second, ou méme eu dermer 
degré, afin que s'il ne satisfait peint sux 
créanciers, ce soit sous le noms de cet Ác- 
rilier, et non sous celui du teslateur, 
qu ait lieu la possession, la vente ou le 
partage des biens par les créanciers. En 
compensation de ce désav , 0n hd 
coucéde cet av que les biens ac- 


qus par lui postérieurement à 1a mort 
e son patron lui seront réservés. Et 
malgré Fiasofüsance des biens 4g dé- 
funt, les créanciers ee pourront fxire 
vendre ce qu'il se sera ecquis per teute 
autre cause. 


sibi adquisivit, non veneunt. 


Servus heres institutus : Bien entendu lorsque, institué par son 
propre maitre, il doit devenir, en vertu du testament, libre et hé- 
ritier à la fois : s? «n cadem conditione manserit : ainsi que nous 
l'avons expliqué ci-dessus, p. 576. 

Sive velit, sive nolit : Par conséquent, que cet esclave soit pu- 
hére, impuhére ou méme :n/ans, en état de raison ou de démence, 
l'hérédité lui est également acquise, puisqu'elle l'est de plein droit, 
sans aucun acle de sa volonté. 

P. qo ?0rtem testatoris. L'époque oü il devient à la fois lihre 
et hé nécessaire est celle de la mort de son maitre, si l'héré- 
dité e^ — "berté lui ont été données toutes deux purement et sim- 
pleme, .4 seulement celle de l'accomplissement de la condition, 
si toutes'ies deux, ou méme si l'une oü l'autre, soit la liberté, soit 
l'hérédité, ne lui ont été attribuées que sous condition : car la con- 
dition imposée à l'une quelconque des deux suspend également 
l'autre (1). 

Potius ejus heredis bona quam ipsius testatoris a. credstori- 
bus possideantur : « C'est-à-dire, ajoute Gaius, afin que l'igno- 
minie qui résulle de la vente des hiens aífecte cet béritier platót 
que le testateur lui-méme; quoique Sabinus, dans son ouvrage à 
Fufidius, soit d'avis que cet héritier devrait étre libéré de l'igno- 
minie, parce que ce n'est point par son vice, mais par une néces- 
sité de droit qu'il endure la vente des biens; mais nous usons d'un 
autre droit (sed alio jure utimur ) (2). » Expression qui prouve 
que l'ignominie dont il s'agit n'était pas une simple igmominie 





(1) D. 28. 5. 3. 


S 1. f. Ulp. — 21. & 1. f. Pomp. — 28. f. Jul, — (2) Gai. 2, $6 1354. — 
Theophile , j à , . Q) ets 


dans sa paraphrase, nous donnait déjà le méme motif. 
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d'opinion, mais une ignominie de droit, produisant des effets lé- 
«aux (1). 
lllud ei commodum praestatur. Le premier avantage qu'il re- 
tire, dit Théophile, c'est, avant tout, la liberté, plus précieuse que 
tout an monde. En outre, le préteur lui en accorde un second, celui 
que les commentateurs nomment le bénéfice de séparation. — La 
séparation entre les biens du défunt et ceux del'héritier n'était pas 
un privilége spécial à l'esclave héritier nécessaire. C'était un droit 
plus étendu, introduit par le préteur pour adoucir les conséquen- 
ces rigoureuses de la confusion qui s'opére, selon le droit strict, 
entre les biens du défunt et ceux de l'héritier. Nous trouvons au 
Digeste, sur cette matiére, un titre entier, intitulé de separattoni- 
bus; et au Code, de separationibus bonorum (2). La séparation 
des biens s'obtenait par un décret du préteur ou du président (3) : 
elle était plus particuliérement établie pour les créanciers de l'hé- 
rédité , qui , lorsque l'héritier était insolvable, avaient intérét à ce 
que les biens du défunt ne se confondissent pas avec ceux de cet 
héritier. L'esclave héritier nécessaire pouvait aussi demander et. 
obtenir la séparation des biens, pourvu qu'il n'eüt pas encore tou- 
ché à ceux de l'hérédité (scilicet s? non attigerit bona patroni). 
Par l'effet de cette séparation, bien qu'il restát toujours héritier et 
tenu, selon le droit strict, de toutes les dettes du défunt, les créan- 
ciers ne pouvaient exercer de poursuites que sur les biens de l'hé- 
, rédité : tout ce que l'esclave, devenu libre, acquérait par la suite, 
y compris méme les créances qu'il aurait sur le testateur, devait 
rester séparé et hors de l'atteinte des créanciers héréditaires (4). 
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MX. Sui autem et necessarii heredes 
sunt, veluti filius, filis, nepos oeptisque 
ex filio, et deinceps ceteri liberi, qui 
modo in potestate morientis fuerint. Sed 
ut nepos neptisve sni heredes sint, non 
sufficit eum eamve in potestate avi mor- 
tis tempore fuisse ; sed opus est ut pater 
ejus vivo patre suo desierit suus heres 
esse, ant morte interceptus, aut quali- 
bet salia ratione liberatus potestate : 
tunc enim nepos neptisve in locum pa- 
£ris sui succedit. Sed sui quidem here- 
des ideo appellantur, quia domestici he- 
redes sunt, et vivo quoque patre quo- 
dammodo domini existimantur. Unde 
etiam si quis intestatus mortuus sit, pri- 
mà causa est in successione liberorum. 
Necessarii vero ideo dicuntur, quia omni 
modo, sirevelint, sive nolint, tam ab in- 
testeto quam ex testamento heredes 


fe. Les héritiers siens et nécessaires 
sont, par exemple, le fils, la fille, le pe- 
tit-fils et la petite-fille nés d'un fils, et 
les autres descendants aprés eux, sup- 
posé, bien entendu, qu'ils fussent sous 
puissance du mourant. Mais pour que 

le petit-fils et la petite-fille soient héri- 
tiers siens, il ne suffit pas qu'ils aient 
été sous la puissance de l'aieul au mo- 
ment de sa mort, il faut de plus que leur 
pere du vivant de l'aieul ait cessé d'étre 
éritier sien, enlevé à sa famille soit par 
la mort, soit par toute autre cause qui 
libére de la puissance paternelle : alors 
en effet le petit-fils ou la petite-fille 
prend la place de son pére. Ces héri- 
tiers se nomment siens, parce qu'ils sont 
héritiers domestiques, considérés méme 
du. vivant du pére comme en quelque 
sorte propriétaires; d'oà il suit qu en 


MM M———————————————— 


(1) Com 
«tait clle Qe ls : fem 
po, mp, Ue Justine 


faillite ches nous. — La vente des biens dont il était question à l'époque de Garus 
& supprimée : voir ci-dessous, liv. 3, tit. 12. Aussi notre texte ne dit-il 
veneant: mais bona a creditoribus possideantur. — (2) Dig. 42. 6. — 
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fiunt. Sed his pretor permittit volenti- cas de mort intestat, avant tout vient 1a 
bus abstinere $e ab hereditate, ut po-. succession des enfants. On les nomme 
lius parentis quam ipsorum bona simi- nécessaires, parce que de toute maniere, 
liter à creditoribus possideantur. bon gré, mal gre, soit ab intestat, soit 
ar testament , ils deviennent héritiers. 
lais le préteur leur permet de s'a5s7-- 
nir de l'herédite sis le veulent, afin 
que la possession des biens par les 
créanciers ait lieu sous le nom du de- 

funt plutót que sous le leur. 


Tunc enim nepos neptisve tin locum patris sui succedit. Bien 
entendu s'il s'agit de succession ab intestat : mais s'il s'agit de suc- 
cession testamentaire, peu importe que le petit-Bls ou autre des- 
cendant soit ou non précédé par quelqu'un dans la famille; il suffit 
qu'il soit sous la puissance du testateur, et valablement institué par 
lui, pour étre héritier sien et nécessaire. C'est ce que dit positive- 
ment Ulpien, et ce qui résulte d'ailleurs évidemment de l'explica- 
tion que nous allons donner de ces mots : heres suus et necessa- 
rius. Mais il faut remarquer que si l'aieul exhéréde ainsi son fils 
pour instituer le petit-fils, ce dernier, en devenant héritier sien 
et nécessaire à la mort de l'aieul, ne le devient pas pour son 
compte ; mais bien pour le compte de son pére qui le précede dans 
la famille, et sous la puissance duquel il retombe : de sorte que 
celui-ci acquiert par droit de puissance paternelle l'hérédité dont 
il a été exherédé (1). 

Et vivo quoque patre quodammodo domini existrmantur. ll 
faut bien se garder de croire que suus se rapporte au testateur et 
indique que ses enfants héritiers étaient szens, c'est-à-dire lui ap- 
partenaient, étaient en sa puissance : s'il en eüt été ainsi, il aurait 
fallu appeler également héritiers siens et nécessaires les esclaves 
institués par leur maitre, car ils étaient bien s?ens, ils lui appar- 
tenaient bien ; et pourtant ils n'avaient que la qualité d'Aérztiers 
nécessaires, et non pas celle d'héritiers siens. C'est que suus se 
rapporte, non pas au testateur, mais aux héritiers eux-mémes : ce 
mot indique que ces derniers sont leurs propres héritiers ( su he- 
redes), se succédent en quelque sorte à eux-mémes. En effet, tous 
les membres de la famille, nous l'avons déjà dit plusieurs fois, for- 
maient en quelque sorte un seul étre collectif quant à la propriété 
des biens de la famille, chacun des membres était en quelque sorte 
partie dans cette propriété, copropriétaire avec le chef : lors donc 
que le chef venait à mourir, les membres de la famille qui lui suc- 
cédaient se succédaient en quelque sorte à eux-mémes, prenaient 
leur propre hérédité, étaient leurs propres hériliers (heredes sut). 
Telle est la seule explication que donne le texte de ces mots, et 
la seule qui soit vraie. On voit par là pourquoi les esclaves, étant 
étrangers à la propriété de famille, n'étaient pas héritiers siens, 
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.mais seulement héritiers nécessaires, bien qu'ils fussent la chose 
du testatenr; on voit également pourquoi tout membre de la fa- 
mille, qu'il füt directement ou avec intermédiaire sous la puis- 
sance du chef, pourvu qu'il y füt, étant partie dans la copropriété 
de famille, était héritier de soi-méme, son propre héritier ( heres 
suus), du moment qu'il était appelé à recueillir ce patrimoine 
domestique, soit par son rang ab «ntestat, soit par l'institution du 
chef. 

Sive velint, sive nolint : Par conséquent, qu'il soit impubéte, en 
démence, peu importe : il n'a besoin d'aucune autorisation, ni de 
celle du tuteur, ni de toute autre, pour acquérir l'hérédité ; elle 
lui est acquise de plein droit, à son insu et malgré lui. 

Abstinere se ab hereditate. C'est là ce que les commentateurs 
nomment le bénéfice d'abstention. ll consiste en ce qu'il est permis 
aux héritiers siens, bien que l'hérédité leur soit acquise de plein 
droit, de ne pas s'immiscer dans cette hérédité, de n'y faire aucun 
acte d'héritier, d'y rester étrangers de fait; et, par ce moyen, 
toute action sera refusée contre eux aux créanciers du défunt par 
le préteur, bien qu'ils soient héritiers selon le droit strict. — Cette 
abstention des héritiers siens differe de la séparation des biens 
accordée aux esclaves, tant en la forme que dans les effets. En la 
forme; car l'abstention est un fait purement passif : l'héritier sien 
n'a rien à faire, rien à déclarer, rien à demander : il lui suffit de 
rester dans l'inaction, de ne se méler en rien de l'hérédité (1) ; 
tandis que la séparation des biens, au contraire, doit étre deman- 
dée et obtenue par décret du préteur. Dans les effets; car, par 
suite de l'abstention, aucune action, aucune poursuite ne peut 
etre dirigée par les créanciers contre l'héritier sien; tandis que, 
malgré la séparation des biens, ils conservent leurs actions contre 
' héritier nécessaire, mais seulement jusqu'à concurrence des biens 
héréditaires. — Les effets de l'abstention sont perdus pour les hé- 
ritiers siens, s'ils ont détourné ou fait détourner quelque chose de 
l'hérédité (2). ! 

Du reste, l'héritier sien qui s'est abstenu ne cesse pas d'étre hé- 
ritier, mais il ne l'est que de nom. Il peut, tant que les bibns n'ont 
pas été vendus par les créanciers (cum nondum lona venterint — 
donec res paterne in. eodem statu permanent), revenir sur son 
abstention et prendre l'hérédité : aucun délai n'était imposé à cet 
égard par l'ancien droit; Justinien en a fixé un de trois ans (3). 
Aprés la vente il ne le peut plus (4). 

]l résulte de ce que nous venons de dire qu'à l'égard des hé- 
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(1) D. 29, 9. 12. f. Ulp. — (2) Ib. 71. $83 à 9. — (3) Dig. 28. 8. 8. f. Ulp. — Cod. 6. 
30. 6. — (4) jp, — Voyez pourtant : D. 42. 5. 6. pr. f. Paul, spécial au pupille. — C'est une 
question contro "edo que do savoir s'il pouvait y avoir soit accroissement pour le cohéritier, de la 
portion de Ce]p; | 4j s était abstenu ; soit dévolution au substituó ou à l'héritier subséquent, 1l faut 
la résoudro " ment. 
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ritiers nécessaires et des héritiers siens et nécessaires, il n'y a 
jamais adition d'hérédité. Cet acte, par lequel l'institué acquiert 
volontairement l'hérédité à laquelle il était appelé, leur est com- 
plétement étranger. L'acquisition a lieu pour eux de plein droit. 
— Mais, pour les héritiers siens, s'il n'y a pas adition, il y a im- 
mixtion; acte qui entraine pour eux la renonciation au droit de 
s'abstenir, et qui les soumet aux actions des créanciers. Pour s'im- 
miscer valablement et s'engager par cet acte, il faut que l'héri- 
tier sien soit capable de le faire: s'il était impubére, ou en dé- 
mence, son immixtion ne l'engagerait pas, il pourrait toujours 
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s'abstenir (1). 


VW. Ceteri qui testatoris juri subjecti 
non sunt, extranei heredes appellantur. 
Itaque liberi quoque nostri qui in potes- 
tate nostra non sunt, heredes a nobis 
instituti, extranei heredes videntur. Qua 
de causa et qui heredes a matre insti- 
tuuntur, eodem numero sunt, quia femi- 
nie in potestate liberos non habent. Ser- 
vus quoque heres institutus a domino et 
post testamentum factum ab eo manu- 
missus, eodem numero habetur. 


KV. In extraneis heredibus illud ob- 
servatur, ut sit cum eis testamenti factio, 
sive ipsi heredes instituantur, sive hi qui 
in potestate eorum sunt. Et id duobus 
temporibus inspicitur : testamenti qui- 
dem , wt constiterit in&titutio; mortis 
vero testatoris, ut effectum habeat. Hoc 
amplius et cum adit hereditatem, esse 
debet cum eo testamenti factio, sive 
pure sive sub conditione heres institu- 
tus sit, nam jus heredis eo maxime vel 
tempore inspiciendum est, quo adquirit 
hereditatem. Medio autem tempore, in- 
ter factum testamentum et mortem tes- 
tatoris vel conditionem institutionis exis- 
tentem, miftatio juris heredi non nocet, 
qua, ut diximus, tria tempora inspici 

ebent. Testament autem factionem 
non solum is habere videtur qui testa- 
mentum facere potest, sed etiam qui ex 
alieno testamento vel ipse capere potest 
vel alii adquirere, licet non possit fa- 
cere testamentum. Et ideo furiosus, 
et mutus, et postumus, et infans, et 
filius familias, et servus alienus, testa- 
menti factionem habere dicuntur. Licet 
enim testamentum facere non possint, 


38. Tous ceux qui ne sont pas soumis 
à la puissance du testateor se nomment 
héritiers externes. Ainsi nos propres en- 
fants qui ne sont pas en notre puissance, 
institués par nous, sont héritiers ei- 
ternes. Il en est de méme, par la méme 
raison, des enfants institués par leur 
mére, car les femmes n'ont pes de 
puissance paternelle sor leurs enfants; 
et de l'esclave institué héritier par son 
maitre, mais affranchi par lui depuis la 
confection du testament. 


4. ll est de régle, pour les héritiers 
externes, qu'on ait avec eux faction de 
testament, soit qu'on les ipstitue cux- 
mémes soit ceux qui sont en leur puis- 
sance; et cela à deuz époques : celle dc 
la confection du testament pour quelin- 
stitution existe, ef ce(le du décés du tes- 
lateur, pour qu'elle puisse avoir son 
effet. De plus, au moment ot l'institue 
fait adition d'herédité, la faction de tes- 
tament doit encore exister avec lui, qu'il 
ait été institué purement et simplement 
ou conditionnellement; car c'est snrtout 
à l'instant oi il acquiert l'hérédité que 
l'héritier doit àtre capable. Qwant au 
temps intermédiaire entre l& confection 
du testament et la mort du testateur, ou 
l'accomplissement de la condition, le 
changement d'état ne nuit pas à l'hé- 
ritier, parce qu'il n'y à, comme nous 
l'avons dit, que trois époques à consi- 
dérer. Avoir faction de testament se dit, 
non pas seulement de celui qui peut 
tester, mais aussi de celui qui peut ac- 
quérir pour soi ou pour d'autres cn vertu 

u testament d'autrui, bien qu'il ne puis- 
se pas tester lui-méme. Ainsi, on dit que 
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attamen ex testamento vel sibi vel alii le fou, le muet, le posthume, l'enfant, 

adquirere possunt. le fils de femille et l'esclave d'autrui, 
ont faction de testament ; car, bien qu'ils 
ne puissent faire de testament, cepen- 
dant ils peuvent par testament acquérir 
pour eux ou pour un autre. 


Les héritiers exfernes, di forment la troisiéme classe d'hé- 
ritiers, n'acquiérent l'hérédité que de leur propre volonté : c'est 
pour cela que les commentateurs les nomiment héritiers volontaires. 
Avant d'exposer comment leur volonté doit étre manifestée, le texte 
s'occupe de préciser à quelles époques ils doivent étre capables. 

A ce süjet, faisons d'abord observer que, pour les héritiers ex- 
ternes, il faut distinguer entre l'hérédité déférée et l'hérédité ac-.— 
quise. L'hérédité leur est déférée du moment que leur droit sé 
trouve ouvert : soit par la mort du testateur , s'ils ont été instituüés 
purement et simplement ; soit par l'accomplissement de la condi- 
tion, s'ils l'ont été sous condition. De ce moment, ils peuvent ac- 
quérir l'hérédité, s'ils le veulent; mais elle ne leur est pas encore 
acquise : elle ne l'est que par l'adition, c'est-à-dire par l'accepta- 
tion qu'ils en font. Cette distinction n'existe pas à l'égard des hé- 
ritiers nécessaires, ni des héritiers siens ; parce que l'hérédité leur 
est acquise de plein droit, en méme temps qu'elle leur est défe- 
rée. Cela posé, la capacité des héritiers externes est exigée à trois 
époques. 

Duobus teriporibus, dit le texte; mais ce compte est incomplet, 
car il ajoute immédiatement une troisiàme époque et dit alors : 
tria tempora inspici debent. Ces trois époques sont : ) 

le Testament: quidem : le texte nous en. indique la nécessité : 
c'est pour la validité méme du testament (u constiterit institutto), 

ui sans cela serait nul dés le principe. — L'histoire nous en a 
donné l'explication : sous le testament calatis comitiis, pour qu'un 
citoyen püt étre agréé par les comices comme successeur, comme 
conlinuateur de la personne de tel autre quí testait, il fallait bten 
qu'il existát et qu'il jouit des droits de cité jpage 596, note 2) ; sous 
la premiere forme du testament, per es et libram, il le fallait bien 
aussi, pour que le futur héritier pót intervenir dans la mancipation, 
pát acheter le patrimoine, se faire emptor familie. Les formes 
changérent, la nécessité en fait disparut, mais le principe juridi- 
que resta. — Nous ne l'avons pas admis dans notre législation ; 

9» Mortis vero testatoris : époque oü le droit de l'institué s'ou- 
vre, se réalise, se pose sur sa téte; pour que cela aitlieu (u£ effec- 
£um habeat), il faut évidemment qu'il soit capable en ce moment. 
— Observons que si l'institution était conditionnelle, cette seconde 
époque dont nous parlons ici n'aurait lieu qu'à l'accomplissement 
de la condition ; parce que ce serait alors seulement que le droit 
S OllVrjy jt, Le moment du décés ne serait donc plus à tonsidérer; 
máis, à Jace, celui de l'accomplissement de la condition; 
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3* Et cum adit hereditatem : parce que c'est alors seulement 
qu'il acquiert l'hérédité (quod adquirit hereditatem) ; or, pour 
qu'il puisse acquérir, il faut qu'il soit capable. Il résulte de là que 
si l'héritier institué vient à mourir aprés l'ouverture de la succes- 
sion, mais avant d'avoir fait adition, ses droits s'évanouissent et il 
n'en transmet rien à ses successeurs , parce qu'ils étaient ouverts, 
mais non encore acquis. Tel était le droit rigoureux; cependant 
nous verrons qu'il avait recu certains adoucissements. 

Medio autem tempore. ll y a deux temps'intermédiaires à con- 
sidérer : 1» celui qui est placé entre la confection du testament et 
l'ouverture des droits, arrivée soit par la mort du testateur, soit 

ar l'accomplissement de la condition ; 2? celui qui est placé entre 
l'ouvertare des droits et l'adition. Les changements d'élat et de 
capacité dans la personne de l'institué, pendant le premier inter- 
valle, ne nuisent pas; ainsi, qii ait été diminué de téte, fait es- 
clave ou déporté aprés la confection du testament et avant l'ouver- 
ture des droits, peu importe, pourvu qu'à l'époque de cette ouverture 
il soit redevenu citoyen : il n'a rien perdu, puisqu'il n'avait encore 
aucun droit ouvert, mais seulement une espérance, et qu'au mo- 
ment oü celte espérance s'est réalisée il était capable. Mais 
le méme changement survenu dans le second intervalle, aprés 
l'ouverture du droit, ferait perdre ce droit irrévocablement, et 
quand méme l'institué reprendrait plus tard sa capacité , l'adition 

'hérédité ne pourrait plus avoir lieu par lui (1). 

Tout ce que nous venons de dire n'était applicable aux héritiers 
nécessaires et aux héritiers siens qu'à l'égard des deux premiéres 
époques : celles de la confection du testament et de l'ouverture des 
droits; puisque, pour eux, ces droits étaient acquis aussitót 
qu' ouverts. 
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W. Extraneis autem heredibus delibe- 
randi potestas est de adeunda heredita- 
te vel non adeunda. Sed sive is cui absti- 
nendi potestas est, immiscuerit se bonis 
hereditatis ; sive extraneus cui de adeun- 


&. Les héritiers externes dé- 
libérer sur l'adition ou la répudiation à 
faire de l'hérédité ; mais soit que celui 
en faveur de qui existe la faculté de s'abs- 
tenir se soit immiscé dans les biens hé- 








d& hereditate deliberare licet, adierit, 
postea relinquende hereditatis faculta- 
tem non habet, nisi minor sit viginti 
quinque annis. Nam hujus etatis homi- 
ibus, sicut in ceteris omnibus causis, 
deceptis, ita et si temere damnosam 
hereditatem susceperint, pretor suc- 
currit. 


réditaires, soit que l'héritier externe qui 
peut délibérer ait fait adition, il n'est 
rus en son pouvoir de délaisser ensuite 
'hérédité, à moins qu'il ne soit mineur 
de vingt-cinq ans. Cer le préteur, ici 
comme dans tous les autres cas ob ils 
ont été lésés, vient au secours des mi- 
neurs de cet dge qui se sont imprudem- 
ment chargés d'une hérédité onéreuse. 


Deliberandi potestas. Ce paragraphe est relatif à ce qu'on 
nomme le dro:t de délibérer. Le Digeste et le Code ont chacun un 


titre spécial sur cette matiére (2). 





(1) D, 28. 2. 29. & 5. f. Scev. — (2) D. 98. 28. De jure deliberandi. — Cod. 6. 30. 
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Dans le droit civil, l'héritier, sauf le cas d'une institution par- 
ticuliére dont nous parlerons bientót, n'était soumis à aucun délai 
dans lequel il düt nécessairement accepter ou répudier l'hérédité. 
Mais, d'un autre cóté, les personnes intéressées à ce qu'il se pro- 
noncát : par exemple, les créanciers, les légataires, les substitués, 
pouvaient l'actionner pour qu'il eüt à déclarer s'il était héritier 
(an heres sit) , et il était alors obligé de se prononcer. Dans cette 
position, le préteur établit par son édit que l'héritier pourrait de- 
mander un délai pour délibérer avant de répondre : « S2 tem 
ad deliberandum petet, dabo. » Tels étaient les termes de l'édit (1). 
Ainsi, le délai pour délibérer était demandé par l'héritier, sur les 
poursuites dirigées contre lui (2). Ce délai ne devait pas étre de 
moins de cent jours (3). Justinien établit que les magistrats pour- 
raient accorder jusqu'à neuf mois, mais que pour avoir un an il 
faudrait l'obtenir de l'empereur. Passé le terme fixé , l'héritier de- 
vait nécessairement accepter ou répudier ; et faute de se prononcer, 
il était : à l'égard du substitué ou des héritiers ab ?n£es/at , si les 
*poursuites étaient faites par eux , censé renoncant (4); et à l'égard 
des créanciers ou des légataires, si c'étaient eux qui le poursui- 
vaient, censó acceptant, par la seule échéance du terme (5). — 
D'aprés une constitution de Justinien, s'il mourait avant l'expira- 
tion du délai accordé pour délibérer, dans l'année de l'ouverture 
de ses droits, il transmettait à son hérilier tout ee qui restait de 
cette année avec la faculté de se prononcer à sa place (6). Ce fut 
là une dérogation remarquable au droit civil , puisque rigoureuse- 
ment, étant mort avant d'avoir fait adition, il n'aurait rien dü 
transmettre à ses héritiers. 

Le délai pour délibérer, bien qu'établi exclusivement pour les 
héritiers externes , bouvait étre obtenu par les héritiers siens, lors- 
que, ne s'étant pas immiscés dans l'hérédité, mais voulant profi- 
ter, selon le cas, du droit qu'ils avaient de la prendre tant que 
la vente des biens par les créanciers n'avait pas eu lieu, ils de- 
mandaient un délai pour délibérer sur ce point, et faire surseoir 
en attendant à cette vente (7). 

Praetor succurrit : C'est le secours, nommé restitutio tn inte- 
grum , accordé généralement par le préteur aux mineurs de vingt- 
cinq ans, dans toutes les affaires oà leur inexpérience avait pu 
leur occasionner quelque préjudice : secours dont nous avons déjà 
parlé, p. 291 et 294. 


WE. Sciendum tamen est divum Ha- — €. Toutefois le divin Adrien releva 
drianum etism majori viginti quinque méme un majeur de vingt-cinq ans, 
annis veniam dedisse, cum post adi- parce qu'aprés l'adition d'hérédité, des 
tam hereditatem grande es alienum, dettes considérables, inconnues à l'é- 


Z 
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quod aditzg hereditatis tempore latebat, 
emersisset. Sed hoc quidem divus Ha- 
drianus speciali beneficio prestitit. Di- 
vus autem Gordianus postea in militibus 
tantummodo hoc extendit. Sed nostra 
benevolentia commune omnibus suh- 
jectis. imperio nostro hoc beneficium 
prestitit, et constitutionem tam sequissi- 
mam quam nobilem scripsit, cujus te- 
norem si observaverint homines, licet 
eis adire hereditatem, et in tantum te- 
neri quantum valere bona hereditatis, 
contingit; ut ex hac causa neque delibe- 
rationis auxilium eis fial necessarium, 
nisi omissa observatione nostra consti- 
tutionis et deliberandum existimaverint, 


el sese veteri qravamini aditionis sup-. 


ponere maluerint. 


DES INSTITUTS. LIV. Il. 


oque de cette adition, vinrent à surgir. 
ais ce ne fot là, de la part du divin 
AMirien, qu'une faveur spéciale et indi- 
viduelle. Depuis, le divin Gordien l'éten- 
dit aux militaires seulement. Mais, dans 
notre honté, nous avons rendu ce bien- 
fait commun à tous les sujets de notre 
empire, et nous avons publié une con- 
stitution aussi équitable qu'illustre, telle 
qu'en observant ses dispesitions il est 
permis de faire adition et d'étre teuu seu- 
ement jusqu'à concurrence de ia valeur 
des bieus héréditaires. En sorte que par 
là Je secours d aucune deliberation n est 
plus nécessaire ; à moins que, néglijeant 
de suivre les régles de notre constitu- 
tion, on ne préfére délibérer et se sou- 
mettre aux anciennes charges de ladi- 





tion. 


Ce paragraphe est relatif à ce que les commentateurs ont nommé 
le bénéfice d'inventatre. Nous voyons par le texte comment ce 
droit spécial a été successivement introduit. En effet, d'aprés le 
droit civil, l'héritier qui a fait adition ne peut plus revenir sur cet 
acte : il est tenu de toutes les dettes et de toutes les chárges de la 
succession, méme au delà des biens qui la composent. Si la suc- 
cession se trouvait plus onéreuse que lucrative, les mineurs de 
vingt-cinq ans pouvaient bien se faire restituer par les préteurs, 
mais il n'en était pas de méme pour les majeurs de vingt-cinq ans. 
Cependant, sur l'exemple donné par Adrien, les empereurs ac- 
cordent à quelques-uns quelques restitutions exceptionnelles, par 
rescrit individuel, et pour des motifs particuliers, tels que la dé- 
couverte de dettes d'abord cachées. Plus tard , l'empereur Gordien 
généralise cette faveur pour les militaires, et veut qu'ils ne soient 
jamais tenus au delà des forces de la succession. Enfin, Justinien 
transforme ce privilége en un droit commun, au profit de tous ceux 
qui auront eu soin de faire faire un inventaire de toutes les choses 
composant l'hérédité. 

L' inventaire devait étre commencé dans les trente jours à partir 
de la connaissance que l'héritjer avait eue de ses droits, et terminé 
dans soixante autres jours; ou, si les biens étaient trop éloignés, 
dans l'année à partir de cette connaissance. Il devait étre fait en 
présence du tabellion, des créanciers, des légataires et des tiers 
intéressés, ou, à leur défaut, de trois témoins. 

Les effets principaux de cet inventaire étaient : 1* que l'héritier 
n'était tenu d'aucune dette ou charge au delà des forces de la suc- 
cession ; 2» qu'il ne s'opérait pas de confusion entre ses droits et 
ceux du défunt : ainsi, il conservait contre l'hérédité les actions 
2 avait contre le défunt et réciproquement; 3? qu'il avaitle droit 

e se faire indemniser des frais funéraires, des frais d'inventaire 
et des autres dépenses nécessaires. — Il payaitles créanciers et les 
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légataires dans l'ordre oà ils se présentaient; sauf aux derniers 
venus, pour lesquels il ne restait plus rien, à recourir sur les pré- 
cédents , s'ils avaient sur eux quelques droiis de préférence. 

Telles sont, en résumé , les dispositions essentielles de la con- 
stitution de Justinien , à laquelle le texte nous renvoie (1). 

Neque deliberationtis auxilium ets fiat necessarium. Justinien 
n'avait pas abrogé, par le bénéfice d'inventaire , celui de délibérer, 
mais il ne les avait pas cumulés l'un avec l'autre. C'était aux héri- 
tiers à choisir celui dont ils préféraient jouir. S'ils faisaient inven- 
taire, par cela seul ils acceptaient; mais ils n'élaient tenus que 
jusqu'à concurrence des biens. S'ils demandaient le délai pour 
délibérer, ils pouvaient, à l'expiration du délai, se prononcer 
pour la renonciation ou pour l'acceptation; mais , en cas d'accep- 
tation , ils étaient tenus des dettes au delà des biens. 


WX. Itemextraneusherestestamento — y. L'héritier externe, institué par fes- 
institutus , aut ab intestato ad legitimam tament ou appelé ab intestat à l'héré- 
hereditatem vocatus, potest aut pro he-  dité légitime, peut, soit en faisant acte 
rede gerendo, aut etiam nuda voluntate d'héritier, soit mémepar laseulevolonté 
suscipiende hereditatis, heres fieri. Pro« d'accepter l'hérédité, devenir héritier. 
herede autem gerere quis videtur, si Faire acte d'héritier, c'est user des hiens 
rebus hereditariis tanquam heres utatur, héréditaires comme ferait un héritier ; 
aut vendendo res hereditarias, aut pre- par exemple, en les vendant, en culti- 
dia colendo locandove, et quoquo modo, vant les fonds de terre ou les donnant 


si voluntatem suam declaret vel re ve 

verbis de adeunda hereditate : dummodo 
sciat eum in cujus bonis pro herede ge- 
rit, testatum. intestglumve obiisse, et se 
ei heredem esse. Pro herede enim gerere 
est pro domino gerere ; veteres enim he- 
redes pro dominis appellabant. Sicut au- 
tem nuda voluntate extraneus heres fit, 
&ta contraria destinatione statim ab he- 
redilate repellitur. Eum qui surdus vel 
snutus natus, vel postea factus est, nihil 
prohibet pro herede gerere et adquirere 


sihi hereditatem, s! tamen intelligit . 


quod agitur. 


à bail; en un mot, c'est manifester par 
ses actes ou par ses parales, la volonté 
oü l'on est de faire adition d'hérédité : 
pourvu toutefois qu'on sache gue celui 
sur les biens de qui on fait acte d'héri- 
tier est mort testat ou inteslat et qu'on 
est son héritier. Car faire acte d'héritier, 
C'est faire acte de propriétaire ; en effet 
les anciens employaient le mot ZAeres 
pour siqnifier propriétaire. Mais de mé- 
me que l'externe, par sa seule volonté, 
devienthéritier, de méme, par savolonté 
contraire, il se trowe à l'instant re- 
poussé de l'hérédité. Le sourd ou muet 

ar naissance ou par accident peut 
aire acte d'héritier et acquérir l'héré- 
dité; rien ne s'y oppose, pourmu qu'il 
comprenne ce qu'il fait. 


Ce paragraphe traite de l'adition et de la répudiation des succes- 


sions ; de la forme, du temps et des autres conditions à observer 
à cet égard. | 

Le mot adition,, dont l'étymologie est si expressive (ad?re here- 
ditatem , c'est-à-dire, ire ad hereditatem, venir à l'hérédité), 
est l'expression générale qui désigne l'acceptation de l'hérédité 
par celui qui y était appelé. L'adition pouvait avoir lieu jadis de 





(1) Cod. 6, 30. 23. 
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trois maniéres : ou par une déclaration sacramentelle, qu'on 
nommait crétion ; ou par la manifestation expresse, mais non sa- 
cramentelle, soit écrite, soit verbale, de sa volonté d'accepter 
(c'étàit là ce que, dans un sens plus restreint, on nommait plus 
particuliérement ad?tion) ; ou enfin par des actes d'héritier qui , 
par eux seuls et de fait, indiquaient qu'on avait accepté, puisqu'on 
agissait comme un héritier ( pro herede gerere). 

La crétion n'avait lieu que lorsque le testateur l'avait imposée 
lui-méme par son testament. Le but était de fixer à l'héritier un 
terme pour examiner l'hérédité, délibérer et en faire l'adition sa- 
cramentelle, faute de quoi, le délai passé, il était déchu. La for- 
" mule d'une institution faite avec crétion était celle-ci : aprés l'in- 
slitution, « Heres T?!tus esto; » on ajoutait : « Cernitogue in 
» centum diebus proxumis quibus scies poterisque; quodni i!a 
» Creveris, ezheres esto. » Le délai de cent jours était le plus 
usité , cependant le testateur était libre d'en fixer un plus long ou 
plus court. L'héritier, avant l'expiration du terme , devait accepter 
en ces mots : « Quod me Publius Titius testamento suo heredem 
» instituit , cam hereditatem adeo cernoque. » Tant que le délai 
n'était pas expiré, eüt-il déclaré qu'il ne voulait pas étre béritier, 
il pouvait revenir et faire la crétion, car il n'était déchu que par 
le terme. La crétion que nous venons de donner en exemple était 
celle qu'on nommait vulgaire (rulgaris cretio),.dans laquelle le 
délai imposé à l'héritier ne devait compter que du jour oàü il sau- 
rait et pourrait (quibus scies poterisque). Mais si le testateur avait 
supprimé ces mots dans la formule, le délai devait commencer à 
courir immédiatement aprés l'ouverture des droits, et la crétion 
se nommait alors continue (continua hec cretio vocatur). Comme 
elle était plus sévére, plus dure que l'autre, elle était moins usi- 
fée (quia tamen dura. est hec cretio, altera magis £n usu habe- 
tur). Telle était la crétion, mot dont Gaius nous donne l'étymolo- 
gie : « Cretio appellata est , quia cernere est quasi decernere et 
constituere. » Celte institution, à part la rigueur sacramentelle 
des termes, n'était pas sans une grande utilité , surtout avant que 
le préteur eüt établi par son édit qu'il donnerait un délai pour dé- 
libérer, puisque le testateur, par la crétion, donnait lui-méme ce 
délai , et empéchait que son bérédité ne pàt rester incertaine. Tou- 
tefois, la crétion, encore en pleine vigueur à l'époque de Gaius et 
d'Ulpien, dont nous avons tiré ces détails (1), fut supprimée ex- 
pressément en 407, par une constitution d'Arcadius, Honorius et 
Théodose , que nous trouvons insérée au Code (2). Il n'en est donc 
plus question sous Justinien. Les deux autres maniéres d'accepter 
sont les seules qui restent ; savoir : 

Aut pro herede gerendo , en faisant acte d'héritier; ou, selon 


u—————————————— —— ———O————— ÁMA NNNM 
(1) Gei. 2. & 161 et sui, — (2) Ulp. Reg. 22. 27 et suir. 
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les autres expressions du texte, re, par le fait. Nous avons ici 
plusieurs exemples de pareils actes ; c'est toujours par l'intention 
qu'ils manifestent qu'il faut les juger : s'ils indiquent bien la vo- 
lonté de se porter héritier et d'agir en cette qualité, ils emportent 
adition; mais il n'en serait pas ainsi s'ils n'étaient que le résultat 
d'une erreur, ou s'ils ne constituaient que des mesures conserva- 
toires (1). ; | 

Zlut etiam nuda voluntate, ou, comme le dit plus bas le texte, 
vel verbis; c'est-à-dire par la simple déclaration, par la seule 
ex pression de sa volonté : c'est là ce qu'on nomme l'adition pro- 
prement dite. Cette déclaration n'est soumise à aucune forme. 

Dummodo sciat testatum intestatumve obiisse et se ei heredem 
esse : Il n'y a aucune adition valable si elle est faite avant la mort 
du testateur, ou avant l'accomplissement dela condition , lorsqu'il 
s'agit d'une institution conditionnelle; en effet, les droits ne sont 
pas méme encore ouverts , ils ne peuvent donc pas étre acceptés. 
—- Il ne suffit pas que les droits de l'héritier soient ouverts par la 
mort ou par l'accomplissement de la condition , il faut encore que 
l'héritier en ait la connaissance et la certitude; sinon , que signi- 

fierait de sa part une adition faite dans l'ignorance ou dans le doute 
de son droit? — Il faut de plus qu'il sache qu'il est héritier; car 
les actes qu'il ferait, ignorant cette qualité , et agissant, par exem- 
ple, comme mandataire ou comme gérant d'affaires, ne sauraient 
emporter adition de sa part; — qu'il sache s'il l'est par testament 
ou ab intestat ; autrement , ne connaissant pas la nature de l'hé- 
rédité, il ne saurait pas ce qu'il accepte : l'adition qu'il ferait pour 
l'une, il ne la ferait pas peut-étre pour l'autre; — et enfin, par 
la méme raison , qu'il sache en vertu de quel testament; mais il 

- n'est pas nécessaire que l'ouverture des tables du testament ait 
déjà eu lieu (2). — Telles sont les conditions pour la validité de 
l'adition : hors de là , l'adition serait un acte entierement nul et 
non avenu (3). 

Dans le cas particulier oü il s'agissait de l'hérédité d'un citoyen 
mort victime d'un meurtre , les tables du testament ne pouvaient 
étre ouvertes, l'adition elle-méme ne pouvait étre faite , avant qu'il 
eüt été procédé à la question des esclaves du défunt, selon ce 
qu'ordonnait le sénatus-consulte SiLaNiEN; de peur que l'héritier 
ne contribuát, par intérét, à celer le crime des esclaves (4). 

Jta contraria destinatione statim ab hereditate repellitur. La 
répudiation de l'hérédité, de méme que l'adition, peut avoir lieu 
soit par déclaration formelle, soit par dés actes qui en indiquent 
suffisamment la volonté : « Recusart hereditas non tantum verbis, 





(1) Pro herede gerere se prend aussi, dans un sens tout à fait générel , pour tout acte ou parole 
emportant qualjtj d'héritier, y compris méme l'adition expresse. — (2) Cod. 6. 51. 1. 81. — 
(3) Voir, sue 4,5 ces points, D. 29. 2. 19, 32, 32, pr. et $$ 42, 43; 51. pr., et 8&. — | 
(4) D. 39. 5. 3 65 18 et 29. 
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sed etiam re potest, et alio quovis indicio voluntatis, » nous 
dit Paul, dans ses Sentences, et nous trouvons ce passage repro- 
duit au Digeste (1). — Elle ne le peut que dans les mémes circon- 
stances oü l'adition le pourrait aussi. « $i 42 ea causa era£ here- 
- » ditas, ui et adiri posset » (2). — Comme l'adition, elle est 
irrévocable : celui qui a répudié ne peut plus revenir sur sa déter- 
mination , à moins qu'il ne soit dans le cas d'obtenir une restituto 
in integrum (3); mais rien ne l'empécherait , si l'hérédit& qu'il a 
répudiée lui était déférée à un autre titre, de l'accepter, par exem- 
ple comme substitué, ou comme héritier ab in£estat (4). 

Qui surdus vel mutus : ll faut examiner ici quelles sont les 
personnes qui peuvent ou non accepter ou répudier une hérédité. 
Nous avons déjà traité ce sujet à l'égard du pupille. p..273. Nous 
avons vu que l'adition et la répudiation étaient au nombre de ces 
actes qui ne pouvaient étre faits par procureur : la personne in- 
téressée devait agir elle-m&me. Il résultait de là que ni le pupille 
infans, ni le citoyen en démence ne pouvaient accepter Y hérédité 
qi leur était déférée : ni leur tuteur, ni leur curateur pour eur. 

ependant Théodose et Valentinien le permirent au tuteur pour le 
pupille infans (5); et Justinien résolvant les doutes quant au fou, 
permit à son eurateur de demander pour lui la possession des 

iens (6). Le pupille au-dessus de l'enfance pouvait accepter avec 
l'autorisation de son tuteur (7); le prodigue interdit le pouvail 
par sa seule volonté (8); le sourd-muet, en gérant comme héritier : 
pourvu qu'il eüt l'intelligence de son droit et de ses actes. Les 
mineurs de vingt-cinq ans pouvaient obtenir la restitutio zn snte- 
grum contre leur acceptation ; quant à ceux qui étaient au pouvoir 
d'autrui, ils ne pouvaient faire adition qu'avec le consentement et 
par ordre du chef. Il était permis au chef de faire lui-m&me adi- 
tion pour son fils de famille infans (9). — Il est bien entendu, du 
reste, que tout ce que nous venons de dire de l'adition, s'applique 
également à la répudiation. 


ACTIONS RELATIVES AUX HÉRÉDITÉS TESTAMENTAIRES. 


En téte de ces actions se placent l'action en pétition d'hérédité 
(hereditatis petitio) et l'action en partage ( familie erciscund«), 
jui s appliquent non-seulement aux hérédités testamentaires, mais 

outes. 


—————MM MÀ ÓÁÓ t  À€ — a — Í———— à 


(1) Psul. Sent. 3. &. 1. — D. 29, 3. 95. — (2) D. 29. 2. 13. f. Ulp. — (S) Ced. 6. 31. 4. 
— (4) D. 29. 2. 76. & 1. — 17. f. Ulp. 1l ost à remarquer que, d'aprés ce fragment d'Ulpien. la 
renonciation faite comme héritier institué n'emporte pas renonciation comme héritier léqitime; 
mais la renonciation faite comme légitime, sachant qu'on est institué, emporte renonciation en 
ces deux qualités : car renoncer à l'hérédité légitime, qui ne vient qu'à défaut de l'antre, c'est 
supposer en quelque sorte qu'on a facitement el préalablement renoncé à l'hérédité testamentáire, 
qui la précóde. — (5) Cod. 6. 30. 18. & 2.— (8) Ced. 5. 70. 7. $ 3. — (7) D. 29. 3. 9. f. Paul. 
— (8) D. 29. $. , £1. — (9) Cod. 6. 30. 18. 
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"La pétition d'hérédité (hereditatis petitio) est donnée à celui 
qui se prétend héritier, soit par lui-méme, soit par autrui, pour 
poursuivre et vendiquer son droit héréditaire dans les mains de 
ceux qui détiennent au préjudice de son droit , soit l'hérédité, soit 
une partie ou une chose ou un droit quelconque de cette hérédité. 
—— Cette action est réelle, mais elle peut entrainer, en outre, des 
condamnations personnelles. — Ce n'est jamais un objet, une 
chose en particulier, qu'elle a pour but de vendiquer, c'est le droit 
d'hérédité lui-móme. Le demandeur soutient qu'il est héritier, en 
totalité ou pour partie, peu importe, et ce n'est que comme con- 
séquence de cette qualité d'héritier qu'il réclame la restitution des 
choses héréditaires. — Il suit de là que la pétition d'hérédité ne 
peut pas étre exercée contre tout détenteur, mais seulement contre 
ceux dont le titre de possession constitue une dénégation, un em- 
piétement du droit héréditaire du réclamant. Ainsi elle est donnée 
contre tous ceux qui possédent pro herede, c'est-à-dire comme 
étant eux-mémes héritiers à un titre quelconque, soit par la loi, 
soit par testament, fidéicommis ou possession des biens; elle est 
donnée aussi contre ceux qui possédent pro possessore, c'est-à- 
dire sans aucun titre que le fait de leur possession , sans invoquer 
aucun droit, et qui, interrogés sur ce point, répondent : Posstdeo 
quia possideo ; mais ceux qui possédent la chose comme leur 
ayant été donnée, léguée, vendue (pro donato , pro legato , pro 
empto), ou à tout autre titre singulier, ceux-là ne contestent en 
rien la qualité d'héritier du réclamant, ne prétendent à aucun 
empiétement sur cette qualité; ce n'est donc pas par la pétition 
d'hérédité, mais par des actions particuliéres, selon le cas, que 
]'héritier peut réclamer, s'il y a lieu, les choses qu'ils possédent, 
— L'action en pétition d'hérédité ne s'éteint que par la prescrip- 
tion de trente ans (1). 

L'action familie erciscunde a pour but de faire opérer le par- 
tage de l'hérédité; — elle est donnée à l'héritier contre son cohé- 
ritier; — elle n'a lieu qu'aprés l'adition, entre ceux qui ne se con- 
testent pas la qualité d'héritier; car si cette contestation était 
élevée, il faudrait d'abord la faire vider par la pétition d'hérédité. 
—- Elle n'est applicable qu'à l'universalité de la succession et non 
à des objets particuliers. — L'office du juge est d'adjuger à cha- 
cun sa part héréditaire, et de condamner , de plus , s'il y a lieu, 
les héritiers à certaines prestations personnelles les uns envers les 
autres. — L'action familia erciscunda est imprescriptible en ce 
sens que, tant que les cohéritiers restent dans l'ndivision , elle 
peut étre intentée pour faire cesser cette indivision, si longtemps 
qu'elle ait duré; mais, à l'égard de ceux qui ont possédé séparé- 
menf certaines parts héréditaires , comme par un partage de fait, 
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l'action familie erciscunde , pour faire opérer un partage de 
droit, est prescrite par trente ans (1). 

A ces actions, générales pour toutes les hérédités tant légitimes 
que testamentaires, il faut joindre les actions spéciales au cas 
d'hérédité testamentaire, savoir : l'action contre le testament inof- 
ficieux (querela inofficiosi testamentt), qui est une sorte particu- 
liére de pétition d'hérédité ab ?ntestat contre ceux qui ont été 
inofficieusement institués ; l'action en complément de la légitime, 
et l'action contre les donations inofficieuses (querela tnofficiosc 
donationis), dont nous avons suffisamment parlé ci-dessus. 


RÉSUMÉ DU LIVRE SECOND. 


(TITAN X A XIX) 


SUCCESSIONS PAR UNIVERSALITÉ. — HÉRÉDITÉS TESTAMENTAIBES. 


Les successions par universalité avaient lieu non-seulement pour les 
moris, mais encore, dans plusieurs cas, pour les vivants. Ces dernieres 
sont supprimées sous la législation des Instituts; il ne reste plus que les 

remiéres, c'est-à-dire les Aérédités. 

Le mot Aérédité a deux sens : il signifie ou la succession à l'universa- 
lité des biens et des droits d'une personne décédée, ou cette universalité 
elle-méme, l'ensemble du patrimoine, nommé autrefois familia. 

Tant que l'hérédité n'est pas encore acquise, elle soutient et continue 
elle-méme la personne du défunt. 

L'hérédité est déférée par testament ou par la loi; celle-ci ne vient 
qu'à défaut de l'autre, ils s'excluent absolument : de telle sorte, qu'en 
régle générale, nul ne peut étre partie testat et partie intestat. 


Forme des testaments. 


Les anciens Romains ont eu deux sortes de testaments : — l'un fait 
dans la paix et le repos, au sein des comices spéciaux, nommés calata 
comilia ; d'oà est venu pour ce testament le nom de testamentum calatis 
comitiis ; — l'autre, fait au moment d'aller au combat, devant l'armée 
équipée et sous les armes (in procinctu); — à ces deux formes primitives 
de tester s'en joignit une troisi&me, le testament per es et libram, par 


——— o —— M ———  — — — 


(1) D. 10. 2. — Cod, 3, 36 et 38. 
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lequel le patrimoine, considéré comme res mancipi, était vendu en masse 
par le testateur, avec les formalités de la mancipation, à un acheteur (fa- 
milies emplor) qui, dans le principe, était le futur héritier lui-méme, et 
qui, plus tard, ne fut plus qu'un tiers intervenant par pure formalité, 
propter veteris juris imitationem. Dés lors, le testament per cs et libram 
se composa de deux formalités distinctes : la mancipation de l'hérédité 
(familia mancipatio), et la nuncupation du testament (nuncupatio tes- 
tamenti ), ou déclaration formelle que faisait le testateur de ses volontés. 

Le droit prétorien supprima la nécessité de la mancipation; mais il 
exigea l'apposition extérieure des cachets de sept témoins. — Les empe- 
reurs ajoutérent à cette formalité celle de la. subscription, c'est-à-dire de 
la signature intérieure du testateur et des témoins. — Et alors, de la fu- 
sion du droit civil avec le droit prétorien et avec le droit impérial, naquit 
la forme de testament en usage sous Justinien, nommé par les commen- 
tateurs lestamentum tripartitum, parce qu'il dérive d'une triple source; 
testament qui doit étre fait d'un seul contexte, avec l'assistance de sept té- 
moins spécialement convoqués, leur subscription ou signature intérieure 
et celle du testateur, et enfin leurs cachets. 

Parmi les témoins ne peuvent figurer : les femmes, les impubéres, les 
esclaves , les insensés, les sourds, les muets, les prodigues interdits, les 
personnes déclarées improbes et indignes de tester, les membres de la 
famille du testateur ou de l'héritier, ni l'héritier lui-méme, quoiqu'il le 
póàt, selon le droit civil, dans le testament per es et libram, à l'époque 
oà le familie emptor n'était qu'un tiers intervenant. — Mais les léga- 
taires, les fidéicommissaires et les membres de leur famille peuvent étre 
témoins. — Du reste, les conditions de capacité ne doivent étre considé- 
rées, dans les témoins, qu'au moment de la confection du testament. 

Nul, en général, ne peut avoir plus.d'un testament; mais le méme peut 
etre fait en plusieurs exemplaires originaux. 

Il n'est pas indispensable que le testament soit fait par écrit. S'il est 
fait par une simple nuncupation verbale, en présence du nombre de té- 
moins voulu, il est valable. 

Les militaires ont obtenu des constitutions impériales plusieurs privi- 
léges importants quant à leurs testaments, soit pour leur propre capacité 
de tester, soit pour la capacité de ceux à qui ils veulent laisser leurs biens, 
soit pour la forme de l'acte, soit pour l'étendue et la forme de leurs dis- 
positions. — Quant à la forme, la régle est que leur volonté, de quelque 
maniere qu'elle soit prouvée, pourvu qu'elle le soit et qu'elle ait été sé- 
rieuse de leur part, suffit pour constituer un testament valable. — Mais 
ces priviléges n'existent qu'autant qu'ils sont militaires, dans les camps 
et en expédition. Et méme aprés le congé le testament militaire ne con- 
serve sa validité que pendant un an. 

1l existe encore quelques autres testaments dispensés des formes ordi- 
naires à cause de certaines circonstances exceptionnelles. 

Pour tester, il faut avoir la faction de testament. Cette expression, 
dans l'origine, signifiait le pouvoir de concourir à la confection d'un 
testament, soit comme testateur, soit comme familie emptor, soit comme 
Ybmoin. Mais, dés le temps de Gaius et d'Ulpien, le sens en était modi- 
fié; elle sigpifiait deux choses : l^ la capacité de faire un testament; 
29 celle de recevoir el d'acquérir, pour soi ou pour autrui, par le testa- 
ment d'uy tre 


La ficti, de testament dans la personne du testateur se compose du 
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droit d'avoir un testament et de la capacité d'exercer ce droit. Il y a à cet 
égard deux époques à considérer : celle de la confection du testament et 
celle de la mort; plus le temps intermédiaire. La capacité d'exercer le 
droit n'est exigée qu'à la premiére de ces époques; mais le droit en lui- 
méme l'est aux deux époques, et méme dans le temps intermédiaire, dc- 
puis le testament jusqu'à la mort, sans interruption: sauf les adoucisse- 
ments apportés par le droit prétorien à cette riqueur de principes. 

La faction de testament n'était pas de droit privé, mais de droit pu- 
blic : il fallait l'avoir recue de la loi. 

Les esclaves, les captifs chez l'ennemi, les peregrini, ceux dont l'état 
était incertain et douteux, ceux déclarés intestabiles, enfin les fils de fa- 
mille ne l'avaient pas. — Toutefois, à l'égard du captif chez l'ennemi, lc 
testament fait en captivité était bien nvl, quelque chose qu'il arrivát; 
mais quant au testament fait avant la captivité, il était valable : soit en 
cas de retour dans la cité, par l'effet du postiiminium ; soit en cas de 
mort chez l'ennemi, par l'effet de la loi Gornelis. — A l'égard des fils de 
famille, il leur fut permis de tester : d'abord sur leur pécule castrans, et 
ensuite sur leur pécule quasi-castrans. 

Les impubéres, les insensés, les prodiques interdits, les sourds et muet: 
sans moyen de manifester leur volonté, étaient privés, non pas du droit 
d'avoir un testament, mais de la capacité de le faire. Les aveugles me pou- 
vaient tester qu'avec les formalités prescrites par l'empereur Justin. 


Exhérédations. 


Malgré la latitude que le droit primitif laissait au chef de famille sur 
la disposition testamentaire de ses biens, il fat obligé, taitt pár interpré- 
tation que par l'autorité des préteurs et des erpereurs, d'instituer ou 
d'exhéréder formellement ceux qui, placés sous sa puissance, devaient 
etre ses héritiers d'aprés la loi. 

L'exhérédation se faisait de deux maniéres : ot nominativement (vo- 
minatim) : Titius filius meus exheres esto ; ou collectivement (inter ce- 
Leros) : ceteri exxheredes sunto. Du. reste, pour qu'il pát y avoir lieu à 
exhéréder un descendant, il fallait de toute nécessité qu'il fat héritier 
sien; car, pour le repousser de l'hérédité ( exferedate ), il faMait qu'i! y 
füt appelé. 

D'apres le droit civil, les enfants souris sons intermédiaire à ]a puis- 
sance du chef étant seuls héritiers siens, eux senls devaient étre ezhére- 
dés. À leur égard , il existait une différence entre les fils máles, &u pre- 
mier degré, et les filles, petites-filles ou autres : les premiers devaient 
etre exhérédés nominativement, et leur omission rendait le testament nu! 
dés son origine; les autres pouvaient étre éxhérédés en masse (ihter ce- 
teros), et, en cas d'omission, ils avaient seulement droit de venir en con- 
cours, pour une certaine part, avec les héritiers institaés. 

Les posthumes, étant des personnes incertaines, ne pouvaient, d'apres 
le droit civil, ni étre institués ni étre exhérédés & l'avanee : leur nais- 
sance, quand ils étaient héritiers siens, devait nécessairement rompre le 
testament antérieur, Pour prévenir cette rupture, l'usage permit au chef 
de famille d'instiluer ou d'exhérédet les posthumes siens. Les máles de- 
vaient étre exhérédés nominativement, c'est-à-dire par désianatión spé- 
ciale de la classe des posthumes máles; quant aux femmes, elles se trou- 
vaient comprises dans l'exhérédation eollective, veteri. exhetredes sunto, 
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pourvu que le testateur eüt indiqué, en leur laissant un legs, si petit qu'il 
fàüt, qu'il les avait bien eues en vue et les avait comprises dans cette ex- 
hérédation générale. 

La loi JuxiA VkLLEsA étendit celte permission & l'égard des enfants qui 
pourraient naitre avant la mort du testateur, mais aprés la confection du 
testament; elle permit aussi d'exhéréder à l'avance ceux qui, déjà nés au 
moment du testament, mais étant précédés dans la famille par leur pére, 
n'étaient pas héritiers siens à cette époque, mais pouvalent le devenir 
par la suite, si leur pére venait à mourir ou à sortir de la farnille.— Les 
enfants auxquels se rapportait cette loi ont été désignés sous le nom de 
quasi-posthumes velléiens. 

L'omission d'un posthume ou d'un quasi-posthume ne rendait pas le 
testament nul dés son principe; mais il était rompu à l'époque de leur 
agnation ou quasi-agnation. 

Le droit prétorien, ayant appelé les enfants émancipés à la possession 
des biens au rang des héritiers siens, imposa la nécessité de les insüituer 
ou de les exhéréder; sinon il leur donnait la possession des biens contre 
les tables du testament. 

 ATégard des enfants adoptifs, tant qu'ils étaient dans la famille adop- 
tive, le pére adoptant seul était oblige de les instituer ou de les exhéré- 
der; mais, s'ils. étaient émancipés du vivant de leur pére naturel, par 
leur p?re adoptant, quoique, selon le droit civil, aucun ne füt plus obligé 
de les instituer ni de les exhéréder, le préteur les appelant à la. posses- 
sion des biens dans la succession du pére naturel, imposait à celui-ci là 
méme obligation à leur égard qu'à l'égard des enfants qu'il aurait éman- 
Cipés lui-méme. 

Justinien supprime toute différence éntre les fils, d'un cóté, et les filles 
ou petites-filles, de l'autre; et, à l'égard des posthumes, entre ceux du 
sexe masculin et ceux du sexe féminin. L'ezhérédation doit étre faite no- 
minativement pour tous, sans dislinction; et leur omissior entraine tou- 
jours la. nullité ou la rupture entiére du testament. — Il confirme le droit 
prétorien à égard des enfants émancipés. — Quant aux enfánts adoptifs, 
1l renvoie au droit nouveau qu'il a établi sur l'adoption, qui, d'apres ce 
droit, ne détruit plus la puissance paternelle du pére naturel, et ne donne 

ue des droits ab intestat sur la succession du pére adoptif, à moins que 
l'adoption n'ait été faite par un ascendant. 


[Institution d'Aéritier. 


L'institution d'héritier est la désignation de celui ou de ceux que le tes- 
tateur veut pour héritiers; elle est comme la téte et le fondement de tout 
le testament.— Le fondement, car si l'institution tombe, toutes les autres 
dispositions tombent également. — La téte, car jadis elle devait étre pla- 
cée nécessairement en téte du testament; d'aprés Justinien, peu importe 
sa place, pourvu qu'elle y soit.— Elle devait aussi étre faite en termes so- 
lennels, eoncus impérativement daus le style de la loi : cette solennité de 
termes a été supprimée par Constantin Il. 

Peuvent átre institués héritiers ceux qui ont faction de testament avec 
le festatey, — Parmi les personnes privées soit de vette faction, soit du 

droit de I» ueillir en totalité ou en partie, se trouvaient : les déditices, les 
Latins. g, » s, les femmes, les célibataires, les personnes sans enfant, 
Jes Mi Nn ssacertaines, et par conséquent les posthumes, à l'exception 
n 
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des posthumes siens; il n'est plus question, sous Justinien, d'aucune de 
ces incapacités. Mais les peregrini, les déportés, les apostats, les héréii- 
ques, ne peuvent encore étre institués; et il existe, en outre, quelques 
causes d'incapacité relative, à l'égard des enfants incestueux du second 
conjoint, et des enfants naturels. 

A part ces divers cas, tous les Romains, et leurs esclaves pour eux, ont 
faction de testament. 

Quant aux esclaves, on peut instituer les siens propres, comme ceux 
d'autrui. — Pour les siens propres, il fallait autrefois, d'apres certains Ju- 
risconsultes, les affranchir expressément par le méme testament ; Justinien 
supprime cetle controverse : l'institution suppose de plein droit l'affran- 
chissement. Il faut distinguer, à leur égard, s'ils sont ou s'ils ne sont pas 
restés en la méme situation, c'est-à-dire au pouvoir du testateur : tant 
qu'ils y restent, la validité de leur institution dépend essentiellement de 
celle de l'affranchissement exprés ou tacite qui y est joint; et, le testa- 
teur venant à mourir, ils deviennent à la fois, en vertu du testament, Xi- 
bres et héritiers nécessaires. Mais, s'ils changent de condition, c'est-à-dire 
s'ils sont affrauchis ou aliénés du vivant du testateur, il en est des lors 
de leur institution comme sil s'agissait de celle des esclaves d'autrui.— À 
l'egard de ceux-ci, on peut les instituer si l'on a faction avec le maitre; 
méme lorsqu'ils appartiennent à une hérédité vacante, parce que l'hé- 
rédité, tant qu'elle n'est pas recueillie, représente le défunt. L'hérédité 
n'est pas acquise de plein droit et forcément par les esclaves ainsi insü- 
tués; elle ne l'est que volontairement, par l'adition et seulement au mo- 
ment de l'adition, pour eux-mémes, s'ils sont libres à cette époque; sinon 
pour le maitre qu'ils ont alors et par l'ordre duquel l'adition est faite; 
car l'institution posée sur la téte d'un esclave le suit de main en main et 
se proméne avec le domaine, jusqu'à l'adition. S'il a plusieurs maitres, il 
acquiert l'hérédité, proportiounellement, à chacun de ceux pour lesquels 
l'adition est faite. 

On peut instituer un seul ou plusieurs héritiers; mais seul ou à eux 
tous, il faut qu'ils aient toute l'hérédité et qu'ils n'aient rien que l'héré- 
'dité. En conséquence, si la distribution de parts faite par le testateur ne 

compléte pas ou si elle excéde l'hérédité, ces parts doivent étre augmen- 
tées ou réduites proportionnellement. 

Les Romains avaient imaginé à cet égard un systéme ingénieux, qui 
consistait à attribuer à chacuu des héritiers, quel que fàt leur nombre, une 
quotité quelconque de parts au gré du testateur : la valeur de chacune 
de ces parts était déterminée ensuite par leur nombre total, de sorte 
qu'en somme elles ne faisaient jamais ni plus ni moins que l'hérédité.— 
Cependant un usage tiré du systéme métrique d'alors, faisait opérer com- 
munément cette division en douze parts nommées onces; car on consi- 
dérait l'hérédité comme un as, c'est-à-dire comme un entier quelconque 
qu'il s'agissait de peser, de distribuer par poids entre les héritiers. Du 
reste, ce n'était qu'un usage et non pas une loi, le testateur étant tou- 
jours maitre de diviser son hérédité en autant d'onces qu'il voulait. — 
Mais, s'il avait laissé un ou plusieurs héritiers sans parts, alors l'usage 
devenait régle; il était censé nécessairement avoir suivi la division com- 
mune de l'as, en douze onces par simple pesée, en vin -quatre onces par 
double pesée (dupondio), en trente-six onces par triple pese (£ripondio), 
ou ainsi de suite, selon le nombre de parts déjà indiquées par lui; et ce- 
lui ou ceux qui étaient institués sans parts indiquées, prenaient foutes 
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celles qui restaient pour compléter les douze, les vingt-quatre ou les 
trente-six onces dont l'hérédité devait se composer. 

L'institution peut étre faite purement et simplement ou sous condition , 
elle ne peut pas l'étre à partir d'un terme fixe ni jusqu'á un terme fixe; 
mais elle peut l'étre à partir d'un terme incertain, car dans les testa- 
ments le terme incertain fait condition. — Les termes fixes ou les condi- 
tions impossibles ou contraires aux lois, mis dans une institution, ne la 
rendent pas nulle; mais ils sont considérés comme non avenus, et l'insti- 
tution comme pure et simple. — Dans le cas d'institution conditionnelle, 
l'accomplissement de la condition n'a pas un effet rétroactif, en ce sens 
que le droit de l'institué conditionnel soit censé ouvert du jour du décés 
du teslateur : il ne s'ouvre que du moment de cet accomplissement et se 
régle par les conditions de capacité à cette époque. 


Substitulions. 


Les substitutions, dont le nom vient de sub-instituere, instituer au-des- 
sous, ne sont toutes que des institutions conditionnelles placées secondai- 
rement sous une institution principale; elles avaient toutes pour effet de 

révenir certaines chances de mourir intestat. — On en distinguait de 
D eux sortes : la vulgaire, la pupillaire; Justinien en a ajouté une troi- 
siéme : la quasi-pupillaire ou exemplaire. 

La substitution vulgaire, ainsi nommée parce qu'elle était la plus com- 
mune, n'est qu'une institution conditionnelle pour le cas oà les premiers 
institués ne seraient pas héritiers, soit par refus, soit par incapacité. — 
On peut pousser cette substitution en autant de degrés qu'on veut : sub- 
stituer plusieurs à un seul, ou un seul à plusieurs, ou un tel à tel autre, 
ou méme les institués entre eux. — Dans ce dernier cas, ceux qui sont 
héritiers recueillent la part de ceux qui ne le sont pas, non par droit 
d'accroissement, mais par droit de substitution; non en exécution de leur 
premiére adition, mais par une adition nouvelle, et s'ils sont encore ca- 
pables de recueillir; non forcément, mais volontairement. Du reste, à 
moins de disposition contraire, ils ont dans la substitution les mémes 
parts que dans l'institution, — Celui qui est substitué à un substitué est 
censé l'étre également et tacitement à l'institué lui-méme, sans distinguer 
si ce sont les droits de cet institué ou de son substitué immédiat qui sont 
devenus caducs les premiers. 

La substitution vulgaire s'évanouit par les mémes causes générales qui 
font évanouir toute institution , et, en outre, si la condition sous laquelle 
elle est faite vient à défaillir, c'est-à-dire si l'institué devient héritier. — 

En sens inverse, elle s'ouvre lorsque, aprés l'ouverture de la succession, 
il est devenu certain que l'institué n'est pas héritier. 

La substitution pupillaire est l'institution d'un héritier, faite par le chef 
de famille dans son propre testament, pour l'hérédité du fils impubére 
soumis à sa puissance, en cas que ce fils, lui survivant, meure impubére. 
C'est, à proprement parler, le testament du fils fait par le chef, en ac- 
cessoire du sien. — La méme personne peut étre substituée au fils, à la 
fois vulgairement et pupillairement : et méme, à moins de déclaration con- 
^raire, une de ces sobstitutions entraine toujours l'autre. 

On peut substituer aux enfants, aux petits-enfants qu'on a sans inter- 
médiaire sous sa puissance, et il faut que cette puissance existe au mo- 

ment de la substitution et au décés; à ceux qu'on a exhérédés comme à 
I. 41 
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D'aprés une constitution de Théodose, les testaments ne devraient méme 
plus étre valables aprés dix ans de date; mais Justinien exige, en outre, 
que leur révocation soit déclarée par acte authentique ou devant trois 
témoins. 

Le testament est irritum, lorsque, régulier et valable par lui-méme, il 
devient néanmoins inutile, parce que le testateur a changé de personne, 
d'état et de capacité. — Toutes les diminutions de téte produisaient cet 
effet, sauf les priviléges provenant de l'état railitaire. 

Les testaments quoique rompus (rupía) ou devenus inutiles (irrita) se- 
lon le droit rigoureux, pouvaient néanmoins, dans certains cas, conserver 
leur effet suivant le droit prétorien, et servir à obtenir la possession des 
biens secundum tabulas, parce que le préteur ne eonsidérait, pour la 
validité, que deux ápoques : celle de la confection du testament et celle du 
décés, sans avoir égard au temps intermédiaire. De sorte que si la rupture 
ou Si la diminution de téte, survenue dans le temps intermédiaire, était 
réparée avant le décés, l'édit rendait au testament son effet prétorien. 


Testaments inofficieuz et portion légitime, 


Le testament inofficieux est eelui qui est contraire aux devoirs de la 
piété entre parents (quod non ex officio pietatis videlur esse conscriptum). 
— Quoique valable selon le droit rigoureux, l'usage s'est introduit d'en 
faire prononcer la nullité : comme ne pouvant pas étre Ie résultat d'une 
volonté réflécbie et raisonnable. 

L'action d'inofficiosité est ouverte, en cas d'exhérédation ou d'omission 
faite sans justes motifs : aux enfants, aux ascendants et aux freres et 
sceurs : bien entendu dans l'erdre oà ils auraient été appelés à l'hérédité 
ab intestat ; mais aux fréres et soeurs, seulement dans le cas oü le testa- 
teur les aurait exclus pour instituer des personnes viles.— Les causes qui 
pouvaient justifier l'exhérédation ou l'omission étaient laissées à l'appré- 
cjation du juge : Justinien les a fixées et déterminées par une novelle. 

Si le testateur avait laissé & son héritier du sang une part suffisante de 
ses biens, par legs, fidéicommis ou autrement, le testament cessait de pou- 
voir étre considéré comme inofficieux. La quotité de cette part n'était pas 
déterminée dans le principe; mais aprés la loi Falcidie, soit par le texte 
méme, soit par extension de celte loi, elle fut fixée au quart. — Ce fut là ce 
qu'on nomma la portion due par les lois, la portion légitime, ou simple- 
ment, dans le langage des commentateurs, la légitime. — Cette quotité a 
été augmentée par une novelle de Justinien. 

La part légitime se calcule sur la masse des biens existants an jour du 
décés, y compris les legs, fidéicommis et donations à cause de mort; mais 
déduction faite des frais funéraires, des dettes et des affranchissements. 
Les donations entre-vifs ne sont pas comprises dans la masse.— Tout ce 
que l'héritier du sang 8 recu par disposilion testamentaire ou à cause de 
mort est imputé sur la légitime : à l'égard des donations entre-vifs, l'im- 
putation n'a lieu que pour certaines d'entre elles. 

Il fallait nécessairement que le testateur eütlaissé complétement la part 
légitime, ou, du moins, qu'il eüt ordonné formellement qu'en cas d'insuf- 
fisance on [a compléterait : Justinien supprime la nécessité de cette dé- 
claratjgn formelle. — De telle sorte que si le testateur n'a rien laissé à 
lA. sang , celui-ci aura l'action d'inofficiosité pour faire annuler 

Ju 
| (uA 41. 


RÉSUMÉ. — TIT. X A XIX. — HÉRÉDITÉS TESTAMENTAIRES. 645 


meurt ou cesse d'étre citoyen aprés l'ouverture de l'hérédité, mais avant 
d'avoir fait adition, il ne transmet pas son droit à ses héritiers, parce qu'il 
ne l'avait pas encore acquis. — Tel était le droit rigoureux; cependant 
nous verrons qu'il avait recu quelques adoucissements. 

Le mot adition vient de adire hereditatem, c'est-à-dire ire ad heredi- 
tatem , venir à l'hérédité. — Anciennement, l'adition pouvait avoir lieu 
de trois maniéres : 1? par la crétion, sorte de déclaration qui devait étre 
faite en termes sacramentels, dans le délai fixé par le testateur, mais seu- 
lement lorsque ce testateur l'avait formellement imposée. Cette crétion 
n'existe plus depuis les empereurs Arcadius, Honorius et Théodose; 
2» par l'adition proprement dite, c'est-à-dire par la déclaration expresse, 
faite soit verbalement, soit par écrit, mais sans aucune nécessité de termes 
sacramentels, qu'on accepte l'hérédité; 3» par des actes d'héritier ( pro 
herede gerendo), c'est-à-dire en s'immiscant dans les affaires de l'hérédité 
et en y faisant des actes qu'on n'a pu faire qu'en qualité d'héritier et qui 
manifestent l'intention de prendre cette qualité. — Pour que l'adition soit 
valable, il faut nécessairement que l'hérédité soit ouverte par le décés ou 
par l'accomplissement de la condition; que cette ouverture soit à la con- 
naissance de celui qui fait adition; qu'il sache de plus s'il succàde ab ín- 
testat ou par testament, et, dans ce cas, par quel testament. — Les mémes 
regles s'appliquent à la répudiation, qui, de méme que l'adition, peut avoir 
lieu soit par une déclaration expresse, soit par des actes. 

D'aprés le droit civil, aucun délai n'était fixé à l'institué pour accepter 
ou répudier ; mais, sur les poursuites des créanciers, des légataires ou de 
tous autres intéressés, il était contraint de se prononcer. — Le préteur 
établit par son édit que, sur ces poursuites, il lui donnerait un délai pour 
délibérer, Ce délai pouvait étre étendu par les magistrats jusqu'à neuf 
mois, et par l'empereur seul jusqu'à un an. A son expiration , l'institué 
était forcé de se prononcer. Faute par lui de le faire, il était censé accep- 
tant à l'égard des créanciers ou légataires, si les poursuites étaient faites 
par eux; ou renoncant, à l'égard des substitués ou héritiers ab infestat 
poursuivants. 

L'adition emporte obligation à toutes les charges et dettes de l'héré- 
dité. Elle est irrévocable. — Cependant les mineurs de vingt-cinq ans 
pouvaient étre restitués en entier contre l'adition qui leur serait nuisible. 
—- Les majeurs de vingt-cinq ans ne pouvaient obtenir de restitution 
que par rescrit impérial, et par faveur spéciale et individuelle, motivée 
sur quelques circonstances exceptionnelles. — Gordien établit le pre- 
mier, en faveur des militaires, qu'ils ne seraient jamais tenus des dettes 
au delà des forces de la succession. D'oà Justinien a tiré ce qu'on nomme 
le bénéfice d'inventaire, d'apres lequel le méme droit existe au profit de 

tous ceux qui auront eu soin de faire faire, dans les délais et dans les 
formes voulus, un inventaire de toutes les choses composant l'hérédité. 

Le bénéfice d'inventaire ne se cumule pas avec le délai pour délibérer : 
l'institué peut, s'il le préfére, recourir à cet ancien droit, et demander un 
délàái pour délibérer; mais alors, à l'expiration du délai, il faut qu'il ac- 
cepte ou qu'il répudie purement et simplement. 


Actions relatives aux hérédités lestamentaires. 


Ces actions sont : l'action en pétition d'hérédité (Aeredilatis petitio) 
et l'acioy en partage ( familie erciscundae), applicables à toutes les hé- 
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rédités en général ; — et, en outre, l'action contre le testament inoffi- 
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cieux (querela inofficiosi testamenti), l'action en complément de la les:- 


time, et l'acüon contre les donations inoflicieuses ( querela. inofficioso: 
donationis), qui, toutes les trois, sont spéciales au cas d'Aérédité testa- 


mentaire. 





TITULUS XX. 
DE LEGATIS. 


Post hec videamus de legatis. Qus 
pars juris exíra propositam quidem ma- 
teriam videtur; nam loquimur de iis 
juris figuris quibus per universitatem 
res nobis adquiruntur. Sed cum omnino 
de testamentis, deque heredibus qui tes- 
tamento instituuntur, locuti sumus, non 
$ine causa sequenti loco potest h:ec ju- 


TITRE XX. 


DES LEGS (1). 


Maintenant occupons-noas des leas. 
Ce sujet parait hors de notre matiere; 
car nous iraitons ici des moyens juridi- 
ques d'acquérir par unisersalité. Ton- 
tefois, comme nous venons de terminer 
ce qu'il y avait à dire des testamentis et 
des héritiers institués par testament, il 
n'est pas hors de propos d'exposer à ls 


ris materia tractari. suite la matiére des legs. 


Il est un principe en cette matiére, dont il faut hien se pénetrer : 
un caractere essentiel et distinctif sépare radicalement, dans le 
droit civil des Romains, l'institution d'héritier, du legs et de toutes 
les autres dispositions mortuaires. 

L'héritier est le continuateur de la personne du défunt; voilà 
celui que les comices ont agréé pour prendre, aprés la mort de tel 
citoyen, sa place dans la cité; voilà celui qui a acheté la famille 
et le patrimoine (familiae pecunia que emptor) : celui sur lequel la 
personne juridique du mort transmigre et va se perpétuer; celui 
qui absorbe en lui le passé d'un autre; qui, dans l'ordre du domaine 
et des engagements civils , est censé avoir fait tout ce qu'a fait cet 
autre, activement ou passivement. La désignation d'un tel succes- 
seur, c'est l'institution d'héritier. 

Mais indépendamment de cette représentation de sa personne 
juridique le citoyen a pu disposer de ses biens pour le temps oà il 
n'existera plus; transmettre à d'autres ou la propriété, ou des droits 
de créance contre son héritier, ou méme une quote-part, le tiers , 
la moitié, jusqu'à la totalité de ses biens, sans établir d'autre rela- 
tion entre ceux qui recoivent ces libéralités et sa succession, que 
celle d'acquéreurs ou de créanciers. 

Il a pu faire de pareilles libéralités soit en traitant lui-méme, de 
son vivant, avec celui qu'il a voulu gratifier, par accord de leurs 
deux volontés : c'est la donation à cause de mort, qu'il nous suffira 
de nous rappeler ici (voy. p. 466 et suiv.); 





(1) Socncrs : Avant Justinien : Gaius. 9. & 191 à 223. — Ulp. Reg. tit. 24. De legatis, — Paul. 
Sent. 3. 6. De legatis. — Sous Justinien : Dig., liv. 30, 31 et 32. De legatis et feleicommüsu , 1^. 
2o, et 3? ; et livres suivants. — Cod. 6. 43. Communia de legatis et. fideicommissis ; et jusqu av 
titre 55. — Aprés Justinien ; Basiliques, liv. 43 , «igi yasiev (des legs) , tit. 1 à 31. 
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Soit, par son testament, en commandant impérativement, en 
imposant une loi à laquelle héritier devra se soumettre (legem di- 
cere ; legare) : c'estlelegs (legatum ; quod legts modo, id est ém- 
geeratve, testamento relinquitur) (1); 

Qu bien encore par tout autre acte, dans des circonstances ou 
avec des formes non obligatoires pour l'héritier ; en le priant, en 
lui témoiqnant son désir; en confant la disposition à sa foi : c'est 
le fidéicommis ( fideicomamisso ; qu& precativo modo relinquun- 
Zur) (2). 

Aucun de ceux qui auront recu de telles libéralités, quelque 
Chose qu'on lui ait laissée , füt-ce une quote-part ou méme la tota- 
lité des biens, ne sera continuateur de la personne du défunt; il 
n'y a là que des acquéreurs ou des créanciers, sans aucune confu- 
sion de personnes. 

Tel est le droit civil dans toute sa pureté; le temps y a apporté 
des modifications que Justinien a augmentées encore, et ces carac- 
térés si tranchés jadis se sont confondus sur bien des points. 


X. Legatum itaque est donatie que- — 3. Le legs est une espéce de dona- 
dam a defuncto relicta. tion laissée par un défunt. 


Le legs est une sorte de donation (dono datio) : — C'est trés- 
souvent une da£io, c'est-à-dire une translation de propriété ; car 
il emporte souvent cette translation par lui-méme et sans tradition 
de la chose; il compte au nombre; des moyens civils d'acquérir 
(p. 332, 341 et 500). Cependant nous verrons qu'il existe bien des 
circonstances, méme sous Justinien, oit il ne peut produire et ne 
produit, en effet, qu'un droit de créance; l'expression de datio 
alors est impropre et détournée de sa signification primitive. — 
Cette datio est faite dono, en don, par libéralité : c'est là un carac- 
tére essentiel, qui ne peut jamais manquer au legs; là oü il n'y 
aurait pas libéralité, il n'y aurait pas legs; nous aurons plus d'une 
occasion d'en voir l'application. Enfin cette donation est d'une 
sorte particuliére : ayant ses propres régles, ses propres effets ; 
Ss'opérant sans concours de volontés entre celui qui donne et celui à 
qui il est donné. Ce ne sera qu'aprés la mort du donateur , que le 
égataire aura à se prononcer. 

Des caractéres indispensables au legs dans son état primitif, ont 
disparu ou se sont affaiblis sous Justinien, et ne se rencontrent 
plus dans la définition qu'il en donne. 

l^ le legs originairement ne pouvait étre fait qu'en cas d'héré- 
dité testamentaire et par le testament méme. Ce n'était qu'en se 
donnant soi-méme son héritier, le continuateur de sa personne, 





(1) Ulp. Reg. 24. 5 1. — (2) 1b. — Paul dit cependant : « EL fideicommissum. et mortis causa 

natio OGpp,j]atione legati continentur. » Dig. 32. 39. 87; mais c'est par rapport au sens que ce 
mo! évajt Jes dispositions de la loi Julia et Papia. Nous avous vu, du reste (ci-dessus, p. 527), 
la Mi prim jlive de cetjc expression. 
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qu'on pouvait, dans le méme acte, lui imposer sa loi privée (legata ; 
quant à l'héritier ab Zntestat , l'héritier appelé par. la loi géne- 
rale, s'il arrivait en vertu de cette loi et non par l'institution 
particuliére du défunt, ce dernier n'avait rien à lui imposer, au- 
cune injonction à lui faire. Alors on pouvait définir le legs comme 
le fait Ulpien : « Quod legis modo festamento relinquitur (1) ; » 
ou comme Modestin : « Donatio £estamento relicta (2). » — Depuis 
Auguste, il fut permis de faire des legs par codicille se rattachant 
à un testament antérieur ou postérieur (3) : l'expression Zestamenzo 
n'est donc plus rigoureusement exacte dans la définition du legs. 
Enfin, sous Justinien , quoique le principe qu'il n'y a pas de véri- 
table legs daus une hérédité, ab infestat soit maintenu, il est, en 
réalité, sans effet, car ces legs restent valables, du moins comme 
fidéicommis. 

2* Originairement des paroles étaient consacrées pour la consti- 
tulion des legs : elles devaient étre impératives. Voilà pourquoi 
Ulpien dit : « Quod legis modo, id est smperatice relinquitur: s 
par opposition aux fidéicommis : qui» precativo modo relinquun- 
tur » (4). Sous Justinien nulle consécration de paroles n'existe 
plus : ces expressions doivent donc disparaitre de la définition. 

3* Enfin quelques éditions ajoutent à la définition : ab herede 
prastanda , mots que nous rejetons, non comme inexacts , mais 
comme addition de copiste. Ils feraient allusion à cette autre régle 
originaire que l'héritier seul peut étre grevé de legs : en effet, on 
ne peut léguer à la charge d'aucun légataire, d'aucun fidéicom- 
missaire, ni d'aucun successeur quelconque autre que l'héritier 
testamentaire (5). Sous Justinien, celte régle toujours retenue en 
principe, en fait ne produit plus de résultat : puisque la disposi- 
Lion vaut toujours comme fidéicommis. 

Nous sommes donc conduits, avant tout, à examiner les chan- 
gements apportés par Justinien. Et d'abord ceux qui résultent de 
la suppression de toute différence provenant des termes seuls. 

En effet, jadis l'emploi des termes constituait : d'abord, la sépa- 
ralion des legs et des fidéicommis ; — et, en second lieu, dans les 
legs eux-mémes, leur distinction en diverses classes produisant des 
droits différents. L'une et l'autre matiére sont traitées dans les deux 
paragraphes qui suivent. 


3X. Sed olim quidem erantlegatorum —— 4$. Autrefois il y avait quatre sortes 
genera quatuor : per vindicationem, per de legs; les legs: per vindicationem, 
damnationem, sinendi modo, per pra- per damnationem, sinendi modo, per 
ceplionem; et cerfa quedam verba cui- praceptionem ; avec une formule parti- 
que qeneri leqatorum assiqnatfa erant, culiére pour exprimer chacun d'eux. 
per que singula genera legatorum sig- Mais cette solennité de paroles a été to- 


nificabantur. Sed ez constitutionibus talement supprimée par des constitn- 
—— —À——MMÀ LL 

(1) Ulp. Reg. 24. 8 1. — (2) Dig. 31. 9». 36. f, Modest, — (3) Voy. ci-dessous, tit, 35. — 
(4) Ulp. Reg. 24. $ 1. — (5) Gai. 2. $8 260 et 271. () Y 
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divorum principum solemnitas hujus 
modi verborum penitus sublata est. Vos- 
ira autem constilulio (1), quam cum 
magna fecimus lucubratione, defuncto- 
rum voluntates validiores esse cupientes, 
et non verbis, sed voluntatibus eorum 
faventes, disposuit, ut omnibus legatis 
una sit natura, et, quibuscumque ver- 
bis aliquid derelictum sit, liceat legata- 
riis id persequi, non solum per actiones 
ersonales, sed etiam per in rem, et per 
ypothecariam : cujus constitutionis per- 
ensum' modum ex ipsius tenore per- 
fectissime accipere possibile est. 
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tions impériales. Et nous enfin, désireux 
de donner plus de force à la volonté des 
mourants, plus de respect pour leur in- 
tention que pour les mots, nous avons, 

ar une conslitution soigneusement éla- 

orée, ordonné que, pour tous les legs, 
il n'y aura plus. qu'une méme nature ; 
que tout légetaire, quels que soient les 
termes employés par le testateur, aura, 
pour la poursuite de son leqs, non-seu- 
ement les actions personnelles, mais en- 
core l'action réelle et l'action hypothé- 
caire. La lecture de cette constitution 
suffira pour révéler toute la sagesse de 


ces mesures. - 


Per vindicationem : voici des formules de ce legs : HowiNEM 
STICHUM D0 LEGO; ou bien encore, bO; ou CAPITO, SUMITO, SIBI 
HABETO (2). On le nomme per vtindicationem, dit Gaius, parce que, 
immédiatement aprés l'adition, la chose léguée devient la propriété 
ex jure Quiritium du légataire, qui peut la vendiquer. Cependant 
les deux écfles de jurisconsultes avaient été en dissentiment sur ce 
point : selon les Sabiniens, la propriété était acquise immédiatement 
aprés l'adition, méme à l'insu du légataire , sauf, s'il la répudiait, 
, & S'évanouir comme si le legs n'avait pas eu lieu. D'aprés les Pro- 
culéiens, au contraire, la propriété n'était acquise que par la vo- 
lonté du légataire. Un rescrit d'Antonin le Pieux parut faire pré- 
valoir ce dernier avis (3). Le testateur ne pouvait aguer ainsi que 
les choses dont il avait le domaine ex jure Quiritium, tant au mo- 
ment de la confection du testament qu'à celui de la mort; cepen- 
dant le moment de la mort suffisait pour les choses appréciables au 
poids, au nombre ou à la mesure : telles que le vin, l'huile, le fro- 
ment, les monnaies (4). | 

"Per damnationem : les formules de ce legs sont, par exemple: 
HERES MEUS DAMNAS ESTO DARE; Ou bien, DATO, FACITO, HEREDEM 
MEUM DARE JUBEO (5). Le légataire ne devient pas, à l'adition, pro- 
priétaire de la chose ainsi léguée ; il a seulement une action 2n 
personam , contre l'héritier, pour soutenir que celui-ci est obligé 
de donner (dare, transférer la propriété), :de procurer (prestare), 
ou de faire (6). Ce legs, par la nature méme des droits qu'il con- 
fére, peut s'appliquer tant à la chose du testateur qu'à celle de 
l'héritier ou à celle d'autrui, à des choses futures qui ne sont en- 
core qu'à venir, et qui ne viendront méme qu'aprés la mort du tes- 
tateur, à des prestations de toute sorte, à des actions à faire ou à 
ne pas faire; en un mot, à tout ce qui peut étre l'objet d'une obli- 
gation (7). — Aussi le nomme-t-on le legs par excellence : opttmum 





(1) On peut voir au Code cette constitution, ou du moins une partie de cette constitution. Cod. 
6. 43. 1. — (2) Gai. 2. 8 193. — Ülp. Reg. 24. $ 3. — (3) Gai. 2. 88 194 et 195. — (4) Ib. 
196. — Ulp. Reg. 24. $ 7. — (5) Gai. 2. 8 201. —— Ulp. Reg. 24. $ 4. — (6) Gai. 2. $ 204. 
— (1) Gai. 2. $$ 202. ct 203. — Ulp. Reg. 24. $8 8 ct 9. 
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jus legati, ou simplement optimum jus (1). Lelegs per vtndica- 
tionem est un legs de propriété; le legs per damnationem n'esi 
qu'un legs de créance. 

Sincndi modo : par cette formule : «HERES MEUS DAMNAS EsTO 
SINERE LuciUM 'TITIUM SUMERE ILLAM REM SIBIQUE HABERE» (2). lci 
l'héritier est condamné à laisser prendre; aussi ce legs peut-il s'ap- 
pliquer tant aux choses du testateur qu'à celles de l'héritier; et 
pourvu que la propriété existe dans leurs mains au moment du 
décés , cela suffit; mais ce legs est inapplicable à la chose d au- 
trui (3). Il offre donc plus de latitude, dit Gaius, que lelegs per cin- 
dicationem, et moins que celui per damnattonem. Quant à ses 
elfets, il ne confére pas au légataire la propriété, mais seulement 
le droit de prendre : ce sera cette prise de possession qui le rendra 
propriétaire. Quelques jurisconsultes , rigoureux logiciens, en 
avaient conclu que l'heritier n'était obligé ni de manciper, ni de cé- 
der /2 jure, ni de livrer la chose léguée; car il n'avait été con- 
damné qu'à un róle passif : laisser prendre. Mais cet avis n'élait 
pas suivi, et l'on accordait au légataire, contre l'héritier, l'action 
tà personam : QuipQUID HEREDEM EX TESTAMENTO DARE FACERE 
OPORTET ( 4). 

Per praceplionem y en ces lermes : «Lucius TrriUs TLLAM. REV 
PR.ECIPITO» (5). Régquliérement, ce legs ne peut étre fait qu'à celui 
qui est héritier pour partie; car pr&cipere , c'est prendre préala- 
blemeut, prendre à part, en dehors de sa portion : d'oü le mot de 
préciput (precipuum sumeres; extra. portionem hereditatis). ll 
ne trausférait pas la propriété ; mais l'héritier prélégataire en pour- 
suivait l'exécution par l'action de partage (Judicio faniilig ercis- 
cunde), le juge de cette action ayant dans son office d'adjuger ce 
qui avait été préléque (6) : d'oà la conséquence que les choses du 
testateur, les choses héréditaires, pouvaient seules en étre l'objet, 
car elles seules élaient comprises dans l'action familie erciscunda. 
Tel était du moins, dit Gaius, l'avis de nos maitres (nos?répracep- 
tores) : les Sabiniens, dont il suivait les doctrines. — En effet, de 
grandes controverses avaient été élevées relativement à ce legs. 
Ainsi, pour le cas oü il aurait été fait à un étranger, trois opinions 
bien distinctes : Selon Sabinus, fait à un étranger ce legsétaitradica- 
lement nul et ne pouvait étre confirmé en aucune maniere. Selon Ju- 
lien, à la vérité il étaitnul d'aprésle droitcivil ; mais, par application 
d'un sénatus-consulte Né£noxiEN, dont nous allons parler, il devait 
étre confirmé et valoir comme legs per damnationem. Enfin selon 
la secte opposée, les Proculéiens, on devait dans l'expression du 
testateur Pi.£cIPLTO , adressée à un étranger , faire abstraction de la 





(1) & Optimum autem jus, est per dasmnationem legatum. *» Gai. 2. $ 197. — « Optimum autem 
jus legati per damnationem est. » Ulp. Reg. 24. $8 11. — (2) Gai. 2. $ 209. — Ulp. Rej. 24. & 5. 
— (3) Gai. 2. $& 210 et 211. — Ulp. Reg. 24. $ 10. — (4j Gai. 2. $$ 213 et 214. — (31 Gai 
2. $ 216. — Ulp. Reg. 2í. $ 6. — (6) Gai. 2. 8$ 217. et 219. — Paul. Sent. 3. 6. 
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syllabe »&.£ comme superflue, et considérer le legs comme si le 
testateur avait dit caPiTO, c'est-à-dire comme un legs per erndica- 
teonem. Ce dernier avis avait été confirmé, disait-on, par une con- 
stitution d'Adrien (1). 

Ces distinctions entre les diverses classes de legs n'étaient pas 
&outes de simples subtilités de mots, toutes de pur arbitraire. 
Laissant la forme et allant au fond, il en est plusieurs qui sont 
commandées forcément par la nature des choses, et qui doivent 
survivre dans toute législation. H faut remarquer , du reste, avec 
quelle admirable puissance de raisonnement les jurisconsultes 
romains, la formule une fois donnée, en déduisent et les effets que 
doit produire le legs , et les choses qui peuvent en 6tre l'objet, et 
les personnes à qui il peut étre adressé. Mais ce qui dut paraitre 
rigoureux à une civilisation qui, en s'avancant, se détacha de plus 
en plus de la nécessité des symboles et des formules, ce fut d'avoir 
ainsi fait dópendre le sort de la disposition, des paroles employées 
par le testateur. Aussi des modifications successives nous appa- 
raissent-elles sur ce point. 

Les premiéres sont apportées par un sénatus-consulte rendu sur 
la proposition de Néron, le Sén.-Cons. N£nowiEN (? 817 de R.; 64 
de J.-C.) (2), disposant : que ce qui aurait été léqué en termes 
moins aptes (c'est-à-dire moins appropriés soit à la chose, soit à la 
personne), serait considéré comme légué optimo jure, c'est-à-dire 
per damnationem :. « Ut quod minus aptis verbis legatum. est, 
perinde sit ac 5i optimo jure legatum esset) (3). D'ou la consé- 
«uence, par exemple, que si le testateur a léqué la chose d'autrui 
en se servant de la formule per vindicattonem, ou stnendi »nodo, 
Ou per praceptionem, le legs, nul selon le droit civil, sera con- 
Érmné par le sénatus-consulte, comme s'il eut été fait per damna- 
£t0nem (4). De méme, dans l'opinion de quelques jurisconsultes | 
sabiniens, pour le legs fait avec la formule per praceptionem à un 
autre qu'à un héritier (5). — Dans le systéme de ce sénatus-con- 
sulte des formes restent ; mais si l'une a été employée mal à pro- 
pos daus un cas oà elle ne peut valoir, on reviendra à la disposi- 
tion qui offre le plus de latitude : celle per damnationem. 

Sous l'empire de Constantin II, Constance et Constant, une réforme 
plus radicale s'opére. Toute nécessité de formules est supprimée 
dans les testaments, tant pour les institutions d'héritiers que pour 
les legs (an 339 de J.-C.) (6) ; abrogation partielle qui est suivie , 
trois ans aprés (au 342), d'une suppression générale des formules 





* 


(1) Ge. 2, £$ 218 e( 221. — (2) Date incertsine : de BOT à 821 de R.; 5& à 68 de J. C. 
— (3) Ulp. Reg. 24. 5 11. — Gai. 9. $ 218. — (4) Gai. 2. $$ 197, 212, 220. — Vatic. J. B. 
Fragm. $ 85 (5) Gsi. 2. $ 218.— (6) « Et in postremis ergo judiciis ordinandis amota erit (so- 
lemnium tep grum necessitas : ut... quibuscunque verbis uti liberam habeant facultatem. » Cod. 6. 


23. 15. Co aptinus, 339. — « In legatis vel fideicommissis necessaria non. sit verborum observan- 

tía. * Co ust 21. Constantinus , Constantius et Constans, 339. — Ces deux dispositions pa- 

rainent é f 6. ieu x fregments de la méme constitution. i 
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dans tous les actes (1) (voyez ce que nous en avons dit, Histoire 
du droit, n? 89, p. 345). C'est à ces constitutions que fait allusion 
notretexte, par ces mots : ex constitutionibus divorum princtpum. 
— Dans ce systeme, les quatre espéces de legs ne sont pas abrogées: 
le le;js sera toujours ou per vindicationem ou per damnationen, 
ou sinendi modo ou per pr&ceptionem, selon ce qu'aura voulu et 
exprimé le testateur ; mais dans l'expression de cette volonté, i1 n'y 
aura plus de termes exclusivement consacrés, tous seront bons, 
pourvu qu'ils marquent l'intention. 

Enfin, sous Justinien, les quatre classes de legs disparaissent. 
L'empereur décréte que tous les legs auront la méme nature (ut 
omnibus legatis una sit natura); et que le légataire, en quelques 
termes qu'on lui ait laissé le legs, en pourra poursuivre l'exécution 
par les actions personnelles, réelle et hypothécaire (non solum per 
actiones personales, sed etiam per in rem et per hypothecariam). 
Toutefois Justinien supprimant toutes différences quant aux termes, 
n'a pas pu supprimer celles qui proviennent forcément de la nature 
des choses. Tous les legs n'auront qu'une seule et méme nature gé- 
nérale, en ce sens que leurs effets ne dépendront plus d'aucune clas- 
sification juridique ou formulaire; et que tous, sans distinction , 
produiront tous les effets et confereront au légataire tous les droits 
que comportera la chose léquée. Mais il est impossible que ces 
droils soient les mémes dans tous les cas, et que la propriété soit 
toujours transférée par le legs : ainsi elle ne le sera pas et le léga- 
taire ne pourra pas avoir l'action ?n rem, si le testateur a légué , 
par exemple, la chose d'autrui ; ou une chose indéterminée, comme 
un esclave, un cheval, une somme d'argent, tant de mesures de vin, 
du moins jusqu'à ce que le choix ait été fait; ou bien s'il a Yéqué 
une créance, ou la libération d'un débiteur, ou quelque fait, quel- 
que acte que son héritier devra opérer ou dont il devra s'abstenir. 
Ainsi, ce qui tenait aux formules ou aux expressions a disparu; ce 
qui tenait à la force impérative des choses est resté. — Nous revien- 
drons , du reste, sur la matiére des actions produites par les leas. 

Il résulte de ce que nous venons de dire que le legs appliqué à 
une chose déterminée du testateur est un moyen d'acquérir. Immé- 
diatement aprés l'adition, et sans aucune nécessité de tradition, la 
propriété s'en trouve transmise au légataire. Pourquoi la jurispru- 
dence romaine n'a-t-elle pas exigé que la possession ait passé de 
l'un à l'autre, comme signe patent et révélateur du changement de 
propriété? C'est qu'ici il est survenu un autre fait, tout aussi pa- 
tent, la mort, qui a dessaisi le propriétaire défunt; et, une sorte de 
loi, le legs (lex), qui a investi le légataire. Aussi ce moyen d'ac- 
quérir était-il compris au premier rang parmi ceux désignés sous 
le nom de lege, par la loi (p. 341). 





(1) Cod. 2. 58. 1. Constantinus , 342. 
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WEE. Sed non usque ad eam consti- 
tutionem standum esse existimavimus. 
Gum enim antiquitatem invenimus le- 
qata quidem stricte concludentem, fi- 

eicommissis autem, que ex voluntate 
znagis descendebant defunctorum, pin- 
suiorem naturam indulgentem : neces- 
sarium esse duximus, omnia legata fi- 
dleicommissis exequare, ut nulla sit in- 
ter ea differentia; sed, quod deest lega- 
tis, hoc repleatur ex natura fideicommis- 
sorum, et, si quid amplius est in legatis, 

er hoc crescat fideicommissi natura. 
Ea, ne in primis legum cunabulis, per- 
znixte de his exponendo, studiosis ado- 
lescentibus, quandam introducamus dif- 
ficultatem, opere pretium esse duximus, 
interim separatim prius de legatis, et 
postea de fideicommissis tractare, ut, 
natura utriusque juris cognita, facile 

ossint permixtionem eorum eruditi sub- 
tilioribus auribus accipere. 
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3. Encore n'avons-nous pas cru de- 
voir nous en tenir à cette constitution. 
Trouvant, en effet, que les legs étaient 
renfermés par l'antiquité dans des bor-' 
nes étroites, tandis que les fidéicommis, 
comme tirant davantage leur origine de 
la volonté des mourants, obtenaient plus 
d'indulgence et plus de latitude, nous 
avons cru nécessaire d'éqalertous leg legs 
aux fidéicommis. Plus de différence en- 
tre eux; ce qui manque aux legs, qu'ils 
l'empruntent aux fidéicommis ;' et s'ils 
ont quelque chose de plus, qu'ils le leur 
communiquent. Toutefois, de peur que 
l'exposition de ces deux matiéres confon- 
dues n'offre quelque difficulté à de jeu- 
nes éléves qui n'en sont qu'aux premiers 
éléments du droit, nous parlerons d'a- 
bord des legs séparément, et ensuite des 
fidéicommis ; que leur nature réci- 
proque une fois bien connue, la fusion 
que nous en avons faite devienne plus - 
acile à saisir. 


Les causes qui faisaient de la disposition, au lieu d'un legs, un 
simple fidéicommis , pouvaient provenir ou des termes employés, 


ou des circonstances. 


Quant aux termes, si au lieu des formules consacrées par le 
droit civil pour constituer un legs (civiliaverba, comme dit Ulpien), 
on avait employé d'autres expressions, ordinairement précatives 
(precatieo modo ; precative), la disposition, se trouvát-on dans 

es circonstances oü un legs aurait pu avoir lieu, n'était qu'un fi- 


déicommis. Les paroles le plus en usage étaient celles-ci : pETO, 
ROGO, MANDO, FIDEICOMMITTO; ou bien encore : DEPRECOR, CUPIO, 
DESIDERO ; ou móme voLo, INIUNGO, IMPERO (termes qui, quoique 
impératifs, n'étaient pas des expressions du droit civil, ctvelia verba, 
pour les legs) (1); du reste ces paroles de fidéicommis n'étaient 
pas consacrées, leur emploi était un usage et non une nécesssité ; 
car, ici, la liberté d'expression était à peu prés entiére (2); le fi- 
déicommis pouvait étre laissé méme par signe de téte, par signe 
d'assentiment, nutu (3). 

Quant aux circonstances, si elles étaient telles que, selon le droit 
civil, un legs ne püàt avoir lieu : par exemple, s'il n'y avait pas 
hérédité testamentaire, mais hérédité ab ?ntestat; ou bien si le 
testateur voulait grever de sa libéralité, non pas son héritier, mais 
un légataire (p. 648), ou dans d'autres cas encore incompatibles 





(1) Ger. 2. $ 249. — Ulp. Reg. 25. $ 2. — Peul Sent. 4. 1. $ 5. — Col. 6. 43. 2. Justi- 
' ( J pourvu qu'elle exprimát l'idée. C'est en ce sens, sans doute, quo Paul rejette, comme 
Du ^" P servir mémo à un fldéicommis, les expressions relinquo et commendo. P'aul. Sent. 4. 1. 


yfD*, s prouve, du reste, que la subtilité sur les termes s'était glissée jusque dans les 
y "m qn nts) Ulp. Reg. 25. $ 3. — Dig. 32. 3. 21. pr. f. Pul. 
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avec la nature des legs et que nous aurons occasion de voir plus 
loin, la disposition ne pouvait étre qu'un fidéicommis. 

Sous Justinien , la difference quant aux termes n'existe plus en 
aucune maniére ; — celle qui résulte des circenstances est emcore 
à considérer, si l'on s'en tient aux principes abstraits et surtout si 
l'on sépare encore, comme le font les Instituts, les legs des fidéi- 
commis. Mais, si l'on ne considére que le résultat de droit, cette 
derniere difference elle-méme a disparu aussi : puisque les legs 
et les fidéicommis sont confondus; que toute disposition qut ne 
peut valoir comme legs vaut comme fidéicommmis; et que , Téci- 
proquement, tous les effets que produisaient les legs, les fidéicom- 
mis doivent les produire. 

Toutefois, nous avons déjà vu (p 162) et nous aurons encore 
occasion de développer (ci-dessous, tit. 24, 8 2) une différence 
majeure qui continue de subsister entre le legs et le fidéeicoramais 
de la liberté. 

Les paragraphes qui suivent, et qui sont consacrés à traiter des 
legs, ne sont pas disposés dans un ordre bien méthodique. Cepen- 
dant, sanus nous permettre d'intervertir cet ordre, nous tácherons 
d'y jeter quelque jour. Et, d'abord, nous ouvrirons la matiére par 
deux principes fondamentaux qui la dominent, et dont la conneis- 
sance simplifiera de beaucoup les explications qui nous resteront 
à donner. 


Du Dies cedit et du Dies venit, par rapport aux legs (1). 


Des cedit, le jour s'avance; dies venit, le jour est venu : ex- 
pression poétique et figurée, qui n'est pas spéciale, comme on le 
croit trop généralement, à la maliére des legs, mais qui peut s'ap- 
pliquer à toute acquisition de droits, et notamment aux obligations. 
Dies, c'estleterme fixé pour l'exigibilité du droit, c'est l'échéance 
du droit. Dies cedit, c'est-à-dire le terme commence à courir, on 
marche vers l'échéance du droit; dies venit, le terme marqué pour 
l'exigibilité est arrivé, l'échéance a eu lieu, on peut demander. 
« Gedere diem, dit, en général, un extrait d'Ulpien inseré dans le 
titre du Digeste qui traite de la signification des mots, cedere 
diem, significat incipere deberi pecuniam ; venire diem, signifi- 
cat eum diem venisse, quo pecunia pett possit.» Et, prenant pour 
exemple une stipulation,, le jurisconsulte continue : «Si elle est 
pure et simple, la chose est due et exigible à l'instant méme (et 
cessit et venit. dies) ; si elle est à lerme (in diem), le terme com- 
mence à courir, mais n'est pas encore arrivé (cessit dies, sed 
nondum venit); si elle est sous condition, le terme ne court ni 
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(1) Big. 36. 2. Quando dies legatorum cel fideicommissorum cedat. — 7. 3. Quando dies vsu? 
fructus legati cedat. — Cod. G. 53. Quando dies legati cel fideicommissi cedit. 


TIT. XX. DES LEGS. 655 


n'arrive tant que la condition est encore pendante ( neque cessit 
z2eque venit dies, pendente adhuc conditione)» (1). Ces princi 
sjénéraux s'appliquent avec quelques particularités à la matiére des 


Le dies cedit signifie, ici, quele droit éventuel au legs est fixé, 
est déterminé au profit du légataire, et que l'exigibilité s'avance. 
Nous disons le droit éventuel, parce que, le sort des legs dépendant 
toujours de celui du testament, si, méme aprés que le des cedit a 
eu lieu, l'héritier refuse, est incapable ou que le testament tombe 
par une cause ou par une autre, tous les legs s'évanouiront : le 
droit, méme aprés que le dies cedit a eu lieu, n'est donc encore 

u' éventuel. C'est une particularité de cette matiére. — Quant à 
Y expression de dies venit, elle signifierait ici, comme pour les 
obligations en général, que l'échéance du droit, que l'exigibilité 
est arrivée. Nous devons avouer qu'on la rencontre rarement em- 
ployée dans les textes pour la matiére des legs; cependant elle s'y 
trouve quelquefois (2), et nous nous en servirons, parce qu'elle est 
laconique et d'ailleurs générale dans sa signification. 

A quelle époque ont lieu le dies cedit et le dies venit? — En 
régle générale, le des cedit , c'est-à-dire le moment oü le droit 
éventuel se fixe am profit du légataire, a lieu, pour les legs purs 
et simples, au jour du décés du testateur. ll en est de méme pour 
les legs à terme (ex die certo; «n diem; post diem), lorsqu'il 
s'agit de ces termes qui n'équivalent pas à une condition et ne sus- 
pendent pas le droit : par exemple je léque cent sous d'or payables 
aux calendes de janvier, ou tant d'années aprés ma mort; tant 
d'années aprés l'adition, etc. (3). Quant aux legs subordonnés à 
une condition suspensive, ou à un terme équivalant à une condi- 
tion, le dies cedit n'a lieu qu'à l'accomplissement de la condition 
(4). — Pour le dies ven:t, c'est-à-dire pour que le legs soit échu, 
ou exigible, il faut nécessairement que l'adition ait eu lieu; et, de 
plus, s'il y a un terme quelconque ou une condition, qu'ils soient 
accomplis (5). 

La loi PaPriA Poppa, dans ses dispositions caducaires et fis- 
cales, avait modifié l'ancien droit par rapport au dies cedit pour 
les legs purs etsimples; au lieu d'échoir à la mort du testateur, 
le dies cedit ne devait plus avoir lieu qu'à l'ouverture du testa- 
ment (ex apertis tabulis) (6). Ceslois caducaires, déjà supprimées 
en partie par Constantin (7), et par Théodose (8), le sont complé- 





(1) Dig. 50. 16. 213. pr. f. Ulp. — (2) Dig. 7. 3. 1. $ 3. 5. Ulp. — (3) Dig. 36. 2. 5. pr. 
f£. Ulp. et 21, pr. f. Paul, — (4) 1b. 5. 8 2. f. Ulp. ot 21. pr. f. Paul. — (5) Bien entendu qu'il 
n'y & aucuno distinction à faire entre l'époque de la mort et celle de l'adition, s'il s'agit d'héri- 
fiers nécessaires, puisqu'ila ne peuvent refuser l'hérédité, — Dig. 31. 2». 32. pr. f. Modest. — 36. 

f paul — (6) Ulp. Reg. 24. $ 30. — Nous donnerons bientót quelques détails sur cette 
j 1l p 4 teste ments : les fragments d'Ulpien, 10. 8$ 1 et 12, insérés au titre du Digeste qui 

"s p" onvorture , éteient évidemment relatifs à cette disposition de la loi Paria Porras, — 
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L— (8) Cod. 6. 51. 1. $ 5. 
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tement par Justinien, qui rétablit spécialement le droit primitif 
quant au d?es cedit (1). 

Quelle est l'utilité du dies cedit et du d?es venit ? Sur ce dernier 
point, c'est-à-dire quant à l'échéance, quant à l'exigibilité, pas 
de ditficultés, en conséquence pas d'explications nécessaires. Mais 
ce qui concerne le dies cedit doit appeler notre attention. — En 
qénéral on ne se préoccupe que de l'un des effets du dies cedit, 
ja transmissibilité du droit; on traduit méme ces mots dies cedit, 
par ceux-ci : le droit est transmissible (2), traduction inexacte. 
Cet effet, il est vrai, est l'un des principaux du dies cedit, mais il 
n'est pas le seul; il y a plus, il n'est pas essentiel : car il peut ne 
pas se rencontrer, c'est ce qui a lieu pour tous les legs de droits 
exclusivement attachés à la personne ( page 431) ; tandis qu'il est 
d'autres effets qui ne manquent jamais. 

Au dies cedit, avons-nous dit, le droit éventuel au legs se fixe 
au profit du légataire : or , l'influence de cette fixation étend ses 
conséquences sur quatre points importants : 1? sur la détermina- 
tion des personnes à qui le legs sera acquis : 2^ sur les choses 
qui le composeront; 3* sur la transmissibilité du droit, quand 
elle est possible ; 4* enfin, dans quelques cas particuliers, sur la 
perte ou la conservation du droit qui fait l'objet du legs. 

1l» Sur la détermination des personnes à qui le legs sera acquis; 
ce sera nécessairement la personne susceptible de l'acquérir au 
moment oü le droit se fixe. Ainsi, s'il s'agit d'un legs faità un fils 
de famille ou à un eslave, ce sera le chef ou le maitre existanf au 
moment du dies cedit, qui profitera du legs et qui pourra le récla- 
mer à son échéance (page 500), puisque c'est à cette époque du dies 
cedit que le droit s'est fixé ; ou bien le fils ou l'esclave lui-m&me , 
si, à ce jour du dies cedit , ils étaient devenus sui juris (3). 

2* Sur les choses qui composeront le legs ; puisque le droit 
éventuel se fixe au dies cedit , il se fixe quant à la chose aussi bien 
que quant aux personnes. Ainsi, c'est la chose, telle qu'elle se 
trouvait au dies cedit , qui fait l'objet du legs et sur laquelle porte 
le droit éventuel du légataire. Si cette chose est une universalité 
susceptible de recevoir des adjonctions ou des suppressions ulté- 
rieures, par exemple un pécule, un troupeau, on sent combien 
l'intérét de la régle augmente (4). 

3» Sur la transmissibilite du droit; si le légataire meurt avant 
le dies cedit , il n'a jamais eu que des espérances; ces espérances, 
par son prédécés, se sont évanouies : il ne transmet rien à ses hé- 
ritiers. Si, au contraire, le dies cedit a eu lieu, puisque le droit 
éventuel s'est fixé à son profit, il le transmet à ses héritiers (5). 

A* Enfin, dans quelques cae, sur la perte ou la conservation 


(1) Ib. 1. $ 1. — (2) Voir Mackzroev, Lehrbuch des heutigen Ramischen Rechts (Manuel du Droit 
romain moderne), $ 712, p. 391 de la traduction. — (3) Dig. 36. 2. 5. & 7. f. Ulp. — llp. 
Reg. 24. & 23. — (4) Dig. 31. 2e. 65. pr. f. Pap. — Voir ci-dessous, S 20. — (5) Dig. 36. 2. 
5. pr. f. Ulp. 
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du droit légué; c'est ce que nous avons déjà vu pour les effets de la 
petite diminution de téte ou du non-usage, sur les legs d'usufruit, 
d'usage ou d'habitation ( voy. ci-dessus, pag. 437 et 442) : l'ex- 
tinction ne peut s'opérer que si le dies cedit a déjà eu lieu. D'oü 
l'origine des legs d'usufruit ou d'usage tn singulos annos, vel 
menses , vel dies, pour lesquels il y a chaque année, chaque mois 
ou chaque jour un nouveau d?es cedit (1). 

Cette théorie du dtes cedit a, en outre, des conséquences dont 
nous verrons plus d'une fois l'application , quant à la validité méme 
des legs / voy. notamment ci-dessous , 39 32 et 33). 

Avant de terminer ce sujet, signalons deux cas particuliers , 
dans lesquels la détermination du dzes cedi? s'écarte entiérement 
des régles générales que nous venons d'exposer : 

1^ $ il s agit d'un esclave du testateur, à qui ce dernier a laissé 
à la fois par son testament la liberté avec un legs, comme la pre- 
miére condition pour que cet esclave puisse avoir un droit fixé à 
son profit, c'est qu'il soit devenu libre, le dies ced?t pour son 
legs n'aura lieu qu'au moment oü la liberté lui sera acquise : c'est- 
à-dire, non pas à la mort du testateur, mais à l'adition d'hérédité, 
en supposant qu'il s'agisse de dispositions pures et simples (2). 

2» Pour l'usufruit, pour l'usage, pour l'habitation, droits ex- 
clusivement attachés à la personne du légataire, nous savons que 
le d?es cedit n'a lieu que lorsque le dies ven:t lui-méme est échu: 
c'est-à-dire que la fixation du droit n'a lieu qu'au moment méme 
de l'échéance (3) (page 431) : « Tunc'entm constituitur usus- 
fructus , dit Ulpien, pour rendre compte de cette différence, cum 
quis jam frui potest » (4); il l'explique ailleurs d'une maniére 
plus claire, en disant : « Nam cum persona cohareat , recte di- 
citur ante aditam hereditatem diem non cedere » (5); et enfin, 
plus explicitement encore: « Nam cum ad heredem non transfe- 
ratur, frustra est si-ante, quis diem ejus cedere dixerit ». (6). 
Ainsi, l'idée qui a prédominé dans l'introduction de cette excep- 
tion , c'est qu'ici la transmissibilité du droit n'est pas possible. 
Mais elle ne l'est pas plus aprés l'adition qu'avant ; méme aprés 
l'adition, il n'y a de transmissible que le droit sur les fruits déjà 
percus avant la mort de l'usufruitier ; quant à l'usufruit lui-méme, 
il est éteint par cette mort. Le dées cedit, au contraire, conserve 
tous ses effets sur les trois autres points que nous avons signalés. 
Aussi Labéon pensait-il qu'il devait avoir lien pour les legs d'usu- 
fruit comme pour les autres legs, sans établir de différence; ce 
fut l'avis opposé, celui de Julien, qui prévalut (7). 





(1) Dig. 7, 4. 1. 8& 1 et suiv. f. Ulp. — Ib. 28. f. Paul. — (2) Voir ci-dessous, & 20, et Dig. 
3*n 8. 8. S 8. f. Ulp. — Voir aussi nne particularité analogue , pour le legs fait à un esclave légué 
loi-méme, D. 36. 2. 11. pr. et 16. S 1. £. Julian. — (3) Dig. 36. 2. 2. f. Ulp. — (4) Dig. 7. 3. 
IR Ulp «4 Vatic. J. R. Frogm., 8 60. — (5) Dig. 36. 2. 9. f. Ulp. — (6) Ib. 3. — (T) Vatie, 

dm [ 60. 
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De la régle Catonzenne (Catoniana regula) (1). 


C'est un principe de raison, admis généralement dans la légis- 
lation romaine, qu'un acte qui est nul dans son origine ne peut 
devenir valable par le seul laps de temps : « Quod tnutto titiosumi 
est , non potest tractu temporis convalescere » (2). Mais quel est 
le domaine véritable, quelle est l'étendue d'application de cette 
régle? Ce point n'est pas sans de sérieuses difficultés. 

Dans la matiére qui nous occupe, c'est-à-dire les testaments, 
ce qui concerne la forme de l'acte ou la capacité de celui qui le fait 
est incontestablement sous l'empire de cette régle : si la forme est 
vicieuse ou le testateur incapable dans l'origine, le testament est 
nul et ne sera pas validé par le laps de temps ; il n'est pas besoin 
de recourir pour cela à des dispositions, à des maximes spéciales ; 
les principes généraux du droit suffisent. Mais à l'égard de celui 
en bveur de qui la disposition est faite, ou des choses susceptibles 
d'y étre comprises, que décider? Le testament n'est destiné à pro- 
duire aucun effet au moment de sa confection; ce n'est qu'un acte 
de précaution, un acte pour l'avenir, pour le jour oü le testateur 
mourra : ne suffira-t-il donc pas d'attendre cette époque pour 
examiner s'il y a capacité de recevoir, ou si les choses comprises 
dans la disposition sont susceptibles d'en étre l'objet? 

Pour l'institution d'héritier, nous avons vu la question résolue: 
il faut que la capacité d'etre institué existe au moment oü le testa- 
ment est fait, sans préjudice des autres époques; et nous avons 
montré l'origine de cette régle, dans la nature méme du 
testament calatis comitiis , et du testament per es et libram en sa 
premiére forme (p. 526, note 2, et 627). D'oü cette maxime, 
exprimée par Licinius Rufinus : « Que ab ?nitio inutilis fuit tn- 
stitutio ex post facto convalescere non potest » (3). 

Quant aux legs, Ja méme regle, quoique ne découlant pas aussi 
directement de la forme des testaments primitifs, fut suivie aussi, 
pour tout ce qui tenait à l'observation des principes généraux du 
droit: ainsi, pour la nécessité que le légataire eüt la faction de 
testament (&); que les choses léguées fussent dans le commerce (5) ; 
que les actes imposés à l'héritier à titre de legs fussent licites (6). 
Toutes ces conditions doivent étre remplies à l'époque méme de 
la confection du testament; sinon, peu importe que plus tard le léga- 
taire ait acquis la faction de testament , que la chose soit tombée 
dans le commerce, que l'acte soit devenu licite par l'abrogation 
de la loi qui le défendait : la. nullité existant des l'origine ne ces- 
sera pas. 

Mais devra-t-on décider de méme à l'égard de certaines nullites 





(1) Dig. 34. 7. De regula Caleniena, — (2) Dig. 50. 17. 29. £ Paul — (3) Dig. 50. 11. 10. 
(4) * Idem et in legatis et in bonorum possessionibus » Dig. 28. 5. 59. $ & £. Cela. — (5) C 
dessous, 8 4, p. 661. — (6) 30. 19 112. $ 3. f. Marcian, 
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qui tiennent, non pas aux régles générales du droit, mais seule- 
ment à des relations particuliéres, à des circonstances dans les- 
quelles se trouvent soit l'héritier, soit le légataire, soit la chose 
léguée: de telle sorte que le méme legs pourrait étre valable à 
l'égard d'autres personnes, ou à l'égard des mómes personnes dans 
une autre situation ; et qu'il existe, non pas un vice radical, une 
nullité absolue, mais une de ces nullités que nous appellerions 
aujourd'hui nullité relative? Par exemple, si le testateur a légué 
purement et simplement à son propre esclave en ne lui donnant 

u'une liberté conditionelle (1)? ou bien à l'esclave ou au fils 

e famille de l'héritier (2)? ou bien au légataire une chose lui 
appartenant déjà (3)? Les textes dénotent une grande tergiversa- 
lion, sur ces divers points, eutre les jurisconsultes : un pareil 
legs sera-t-il nul dés l'origine? ou bien pourra-t-il se faire vala- 
blement, sauf à en déterminer le sort à l'époque du d?es cedit, svi- 
vant la situation alors existante? Un terme moyen prévalut plus 
communément : c'est que de pareils legs, faits purement et sim- 
plement, seraient nuls; mais que faits sous condition, ils dépen- 
draient des événements ultérieurs (&). Ce terme moyen se trouva 
consacré en une formule de Caton l'Ancien, ou peut-étre de son 
fils, qui fut admise comme régle de jurisprudence ( regula juris), 
sous le nom de régle Catonienne (Caton?ana regula), et dont Celse 
nous rapporte la disposition en ces termes : « Quod si testamenti 
factt tempore decessisset testator. inutile foret , id legatum 
quandocunque decesserit non valere » (5). De sorte que, pour 
apprécier la validité d'un legs, il faut supposer le testateur mort 
immédiatement aprés la confection du testament , et voir si, dans 
cet état, le legs serait valable. Le motif philosophique d'une pareille 
régle fut sans doute que le testament étant un acte fait par pré- 
voyance, pour le moment de la mort, et la mort étant toujours 
imminente, pouvant frapper à toute minute, an moment méme oü 
l'acte vient d'étre fait, les jurisprudents trouvérent logique d'en 
conclure que cet acte devait étre tel qu'il pàt produire son effet à 
l'instant méme, si le cas échéait (6). — La régle Catonienne ne 
s'appliqua pas aux legs conditionnels (7). En efíet, dans ce cas, 
supposez méme le testateur mort aussitót aprés la confection du 
testament : le legs n'a pas été fait pour produire immédiatement 
son effet; il a été subordonné à une condition; jusqu'à l'issue de 
cette chance aucun droit ne se fixe (aucun dies cedat n'a lieu), ni 
par rapport à la personne ni par rapport à la chose : il faut donc 





(1) Dig. 30. 1291. $ 1. f. Julian. — 36. 1. 86. f. Mcian. —(2) Ci-dessous, $32, p. 692. — 
(3) Ci-dessous, $ 10, p. 673. — (4) Voir l'exemple cité per Gaius (2 8 244), dans lequel les Pro- 
culéiens sont pour ls nullité radicsle, Servius pour la validité, et les Sabiniens pour le moyen 
terme. —(5) Dig. 34. 7. 1. pr. f. Cels. — Le jurisconsulte ajoute cependant que cette disposition 
de la régle Catonienne fait défaut en quelques cas : « Qua deftxitio in quibusdam falsa est. » 
— (6) « Quia quod nullas vires habiturum foret si statim. post. testamentum factum. decessisset testa- 
tor, hoc ideo valere quia vitam longius traxerit , absurdum esset, » dit GeIus. 2. & 244. — (7) Dig. 
34. 7. 1. & 1. f. Cels; et 2. f. Paul. 


42. 
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attendre encore. — Par la méme raison, elle ne s'appliqua à aucui 
des legs pour lesquels le dies cedit a lieu non pas à la mort, mai: 
seulement aprés l'adition d'hérédité : « neque ad ea legata, quorui 
dies non mortis tempore sed post aditam cedit hereditatem » iY,. 
Méme aprés l'admission de la régle Catonienne, les juriscon- 
sultes n'ont pas toujours été d'accord sur les cas qui seraient ou 
non régis par cette régle (2). La distinction est cependant tres- 
importante à faire sous divers points de vue: 1*s'agit-il d'un vicc 
absolu, dérivant des principes généraux du droit? ce n'est pas le 
cas de la régle Catonienne; que le legs soit simple ou conditionnel, 
que le dies cedit doive avoir lieu à la mert ou plus tard, il y a de: 
l'origine nullité irréparable. 2* S'agit-il d'un de ces vices relatifs, 
auxquels s'applique la régle Catonienne? nul s'il est pur et simple, 
le legs, s'il est conditionnel ou de ceux dont le dzes cedit n'a pas 
lieu à la mort, dépendra des événements ultérieurs (3). 3* Ynfn, 
s'agit-il toujours d'un de ces vices relatifs, mais auxquels on de- 
cide par exception que la régle Catonienne ne doit pas étre spp 
quée? Que le legs soit simple ou qu'il soit conditionnel, il n'y 
aura pas nullité dés l'origine, et on attendra les événements ulté- 
rieurs pour en juger. Dans ce dernier cas se trouvaient les vice: 
résultant des lois nouvelles: « Regula Catoniana ad notas Lege: 
non pertinet , » dit Ulpien (4) : ce qui fait allusion indubitable- 
ment, selon les conjectures de Cujas, aux conditions de capa- 
cité (conditions de mariage et d'existence d'enfants) exigées par le: 
lois JuLiA et Papia Porr.zA (Hist. du droit , n? 68, p. 278). Celse, 
contrairement à l'opinion de Papinien et d'Ulpien, veut y compren- 
dre aussi le cas du legs fait au légataire de sa propre chose (5). 
Nous voyons par ce qui précéde en quel sens il faut dire avec 
Papinien : « Catoniana regula non pertinet ad. hereditates (6) ;: 
et comment néanmoins est vraie cette proposition générale de Ja- 
volénus : « Omnia qua ex testamento proficiscuntur, sta statum 
eventus capiunt , st initium quoque sine vitio ceperint » (71). 





(1) Ib. 3. f. Papinien. Tels seraient le legs d'usufruit (exempl. Vat. Fragm. 8 55); — etle les. 
fait à l'esclare du testateur (exempl. Dig. 36. 2. 17. f. Julian. — 36. 1. 86. f. Mecian.— 33. 5. 
13. f. Paul. — 30. 1991. $ 1 et suiv. f. Julian.). 1l en résulte, comme on pest le voir par ce: 
exemples, les distinctions les plus subtiles. — (2) Les dissentiments dont parle Gaios (2. & 244 ; p. 
précédente, note 4) sont antérieurs à Caton. Voir aussi (ci-dessous, not. 5) la contradiction entre Cel«e. 
Papinien et Ulpien. — (3) Je citerai, comme exemples d'application, les legs : 1* A l'esclaie 
du testateur, sans la liberté, dans diverses situations (Dig. 36. 1. 86. f. Macian. —33. 5. 13. f. 
Paul. — 30. 1991. $ 1 et suiv. f. Julian.) ; — 29 A l'esclave ou an fils de famille de l'héritier. 
(ci-dessous, $ 32, — Gai. 2. $ 244. — Ulp. Reg. 24 23); — 39 De la chose appartenant dej:. 
ou déjà due au légataire (ci-dessous, € 10) ; — 4^ Des matériaux liés à un édifice (Dig. 30. 19 41. 
$ 2. f. Ulp.) ; —5? D'une servitude prédiale à quelqu'un qui n'est pas propriétaire du fonds dominan: 
(Arg. Vatic. Fragm. $ 56). — (&) D. 34. 7. 5. f. Ulp.—(5) Dig. 34. 7. 1. $2. f. Cels. —31. 2» 6. 
$ 6, in fine, f. Pspin.— 30. 19 41. $2 f, Ulp. — (6) Dig. 34. 7. 3. « Ad conditionales keredi- 
tates non pertinet, » ajouto le fragment 4, qui suit immédiatement, et qui est tiré d'Ulpien : fra: 
ment dont l'interprétation peut embarrasser; car si la réglo Catonienne no s'applique à aucune 
institution, à quoi bon dire qu'elle ne s'applique pas aux institutions conditionnelles? L'inter- 
prétation la plus simple et la plus claire est celle qui entend cette loi comme parlant des legs fait- 
dans un testament dont l'institution est conditionnelle. En effet , Ces legs sont, par cela seul , con- 
ditionnels oux-mémes, et comme tels non sujets à la régle Catonienne. — (1) Dig. 50. 17. 201. 


* 
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La régle Catonienne » appliquait-elle aux fidéicommis? Nous 
adoptons l'affirmative, sans hésiter pour l'époque de Justinien (1). 

Quoique l'ordre des paragraphes qui nous restent à expliquer ne 
soit ni bien méthodique ni réquliérement suivi , cependant, sauf 
quelques écarts que nous ferons remarquer, il se présente à peu 
prés ainsi : Des choses qui peuvent étre léquées, matiére oü se 
trouve intercalé ce qui concerne le droit d'accroissement entre co- 
légataires; — De la perte, des accroissements ou décroissements 
de la chose léguée ; — De ceux à qui on peut léguer ; — De la mo- 
dalité des legs. 


TIT. XX. DES LEGS. 


Des choses qui peuvent étre léquées. 


AW. Non solum autem testatoris ve 
heredis res, sed et aliena legari potest : 
ita ut heres cogatur redimere eam et 
prestare, vel, si non potest redimere, 
&estimationem ejus dare. Sed si talis res 
sit, cujus non est commercium, nec &s- 
timatio ejus debetur, sicuti, si campum 
Martium, vel basilica, vel templa, vel 
qus& publico usui destinata sunt, lega- 
verit: nam nullius momenti legatum est. 
Quod autem diximus, alienam rem pos- 
se legari, ita intelligendum est, si de- 
functus sciebat alienam rem esse, non 
et, si ignorabat : forsitan enim, si scis- 
set alienam, non legasset. Et ita divus 
Pius rescripsit; et verius esse, ipsum qui 
agit, id est legatarium, probare opor- 
tere, scisse alienam rem leqare defunc- 
tum; non heredem probare oportere, 
ignorasse alienam : quia semper neces- 
sitas probandi incumbit illi qui agit (2). 


4. Peuvent étre léquées non-seule- 
ment la chose du testateur ou de /'héri- 
tier; mais encore celle d'autrui, en 
sorte que l'héritier soit obligé de l'ache- 
ter et de la fournir au légataire ; ou 
bien son estimation s'il nepeut l'acheter. 
S'il s'agit d'une chose qui n'est pas dans 
le commerce: comme jh champ de Mars, 
les temples, les basiliques, ou toute au- 
tre chose destinée à l'usage public, l'hé- 
ritier n'en devra pas méme l estimation, 
car le legs est nul. Quand nous disons 
que la chose d'autrui peut étre léguée, 
bien entendu si le testateur savait qu'elle 
étaità autrui; etnon, s'il l'ignorait, cars'il 
l'avait su, il ne l'aurait peut-étre pas 
léquée. Ainsi le porte un rescrit d'ÀAn- 
tonin le Pieux, qui décide aussi que 
c'est au demandeur, c'est-à-dire an lé- 

ataire, à prouver que le testateur sa- 
vait, et non à l'héritier à prouver qu'il 
ignorait léquer la chose d'autrui; en ef- 
fet, le fardeau de la preuve incombe 
toujours à celui qui agit. 


Uel heredis res ; ce qui n'avait lieu autrefois que pour les legs 
per damnationem , ou stnendi modo (p. 650). 
Et aliena : ce qui ne s'appliquait jadis qu'aux legs per damna- 


Zionem (p. 649). 


S1 non potest redimere : ou bien encore s'il a quelque motif équi- 


table pour étre dispensé de fournir la chose elle-méme : par exem- 
ple, si on exige un prix exorbitant; ou si l'esclave qu'il a été 
chargé de donner est son pére , sa mére ou son frére naturel. Dans 
ce cas , il entre dans l'office du juge de lui permettre de s'acquitter 
en payant l'estimation (3). 





(1) Pour |'i5oque antérieure, on peut tirer argument de Gat. 2. S& 285 et 287. — Ulp. Reg. 
25. 66 4, c ct 17. — Voir cependant 32. 3». 1. & 1, et 5. f. Ulp.; 7. f. Ulp., qui présen- 
teraieniag , s des exceptions à l'application dela régle, quant à la faction de testament, — (2) Dig. 
22.3, 24, D arcian. — (3) Dig. 30. 1o. 71. $3. f. Ulp. — 32. 3*. 30. $ 6. f. Lebéon. 
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tion de la chose, si ea fait il ne peut l'acquérir (1). 


W. Sed et, sirem ob/igatam creditori 
aliquis legaverit, necesse habet heres 
luere. Et hoc quoque casu. idem placet 
quod in re aliena, ut ita demum luere 
necesse habeat heres, si sciebat defunc- 
tus rem obligatam esse : et ita divi Se- 
verus et Antoninus rescripserunt. Si ta- 
men defunctus voluit leqatarium luere, 
et boc expressit, non debet heres eam 
luere. 


Rem obligatam - c'est-à-dire 


WII. Si res aliena leqata fuerit, et ejus 
vito lestatore legatarius dominus factus 
fuerit : si quidem ex causa emptionis, ex 
testamento actione pretrum consequi 
potest ; si vero ex causa lucrativa, veluti 
ex donatione, vel ex alia sirnili causa, 
agere non potest. Nam traditum" est, 
duas lucrativas causas in eundem homi- 
*iem et in eandem rem concurrere non 
posse. Hac ratione, si ex duobus testa- 
mentis eadem res eidem debeatur, in- 
terest, utrom, rem tm estimationem, ex 
testamento consecutus est : nam si rem, 
agere non potest, quia habet eam ex 
causa lucrativa ; si cesti»nationem, agere 
potest. 


Vivo testatore : Du vivant du 


&. Sile legsest d'unechose engage & 
un créancier, l'héritier devra a déga- 
ger. Pourvu, dans ce cas, cemme dans 
celui de la chose d'autrui, que le déísnt 
süt que la chose était engagée : ainsi 
l'ont décidé pur reserit Sévére et Ao- 
tonin. Si cependant le testateur a voulu 
que le dégagement füt à la charge du 1-- 
qataire, et l'a exprimé ainsi, l'héritier ne 
doit pas le faire. 


hypothéquée , livrée en gage (2). 


6. Si ]a chose d'awirm a été Yécuée 
et que, du vivant du testateur, le leaa- 
taire en ait acquis la propriété, il peut, 
si c'est à titre d'achat, obtemtr le pris, 
par l'action ez testamento ; mais s c'est 
à titre lucratif, comme donatien, ov 
par autre cause semblable, il w'a pas 
d'action. Car il est recu traditionnell.- 
ment que deux causes Incratives ne pev- 
vent se cumuler, pour ume méme chose, 
sur un méme indiridu. Par la. méme 
raison, si la méme chose a été léquée par 
deux testateurs au méme légataire, il 
importe beaucoup s'il a reca d'abord la 
chose ou son estimation; car si c est la 
chose, il n'a plus d'actien, puisquil ]a 
tient à cause lucrative ; si c'est l'esttma- 
lion, il peut encore agir. 


testateur, ou méme à une époque 


quelconque aprés sa mort, tant que le legs n'a pas été acquitlé. 
En effet, c'est une régle non pas spéciale aux legs, mais générale 
en matiére d'obligation , que celui qui doit pour une cause lucra- 
tive une chose déterminée, est libéré si le créancier a acquis cette 
chose à titre lucratif : « Omnes. debitores qui speciem ex causa 
lucrativa debent , liberantur cum ea species ex causa lucrativa 
ad creditorem pervenisset » (3). 

Pretium ; le prix qu'il lui en a coüté : « U'sque ad. pretrum 
quod miht abest. competet mihi actio ex testamento, » dit Ul- 
pien (4). Ce qui doit s'appliquer non-seulement au cas d'achat, 
mais à toule autre acquisition à titre onéreux : le légataire doit 
étre indemnisé des sacrifices qu'il a faits pour avoir ]a chose, car 
l'intention du testateur a été de la lui faire avoir gratuitement. 


(1) big. 30. 1*. 39. SS 7 à 10. f. Ulp. — Ulp. Reg. 24. & 9. — Dig. 41. 1. 83. &5. f. aul 
" S P f. Venulei. — (2) Paul. Sent. 3. 6. S 8. — Dig. 30. 1o. 57. f. Ulp. - (3) Dig 
. d. 4. 1. 


Julian. — 32. 3*, 21. $ 1. f. Paul, — (4) Dig. 30. 12. 34. $ 7. f. Ulp. 
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In eundem hominem : ce qui demande quelques distinctions 
quand il s'agit du maitre et de l'esclave. En effet, nous voyons au 
Digeste qu'on peut légquer valablement, méme sans condition , à 
un esclave, la chose qui appartient ou qui est déjà due à son mai- 
tre (1). Pareillement, que la méme chose soit léquée par deux tes- 
tateurs au maitre et à son esclave, chaque legs sera valable et 
devra recevoir son exécution indépendamment de l'autre. Cela tient 
à un principe que nous avons déjà énoncé (p. 485, note 2), et que 
nous aurons bientót occasion de développer. De méme si la chose 
qui m'a été léquée est remise à titre lucratif, par exemple en dona- 
tion, à mon esclave , bien qu'elle me soit acquise gratuitement , je 
pourrai toujours agir ex testamento , pour m'en faire payer la va- 
leur en vertu du legs (2) : il est vrai que le jurisconsulte en donne 
un antre motif. Les mémes décisions doivent s'appliquer aa fils de 
famille. 

$t aestimationem, agere potest ; car avoir recu l'estimation, ce 
n'esí pas avoir acquis la chose. Le bénéfice procuré par le testa- 
ment le premier exécuté, ne nuit donc en rien à l'exéeution du 
second (3). 


WA. Ea quoque res, que in reram 
natura non est, si modo fatura est, 
recte legatur, velati fructus qui in illo 


fundo nati erant, aut quod ex illa an- 


cilla natum erit. 


*. On peut léquer une chose qui 
w'existe pas, pourvu qu'elle soit à venir ; 


par exemple les fruits que produira tel 
champ, l'enfent qui de telle es- 
clave. 


Ces choses à venir ne pouvaient étre léquées jadis que per dam- 


nationem ( p. 649) (4). 


WEEK. Si eadem res duobus legata 
sit, sive conjunctim. sive disjunctim, si 
perveniant ad legatum, scinditur 

inter eos legatum ; si alter deficiat, quia 
aut spreverit legatum, aut vivo testatore 
decesserit, aut alio quolibet modo defe- 
cerit, totum ad collegatarium pertinet. 
Conjunctim autem legatur, veluti si quis 
dicat : Titio et Seio hominem Stichum 
do lego; disjunctim ita : Titio hominem 
Stichum do lego, Seio Stichum do lego. 
Sed et, si expresserit, eundem hominem 
Stichum, eque disjunctim legatum in- 


telligitur. 


& 
$. Si la máme chose est léguée à 
deux léqataires, soit conjointement soit 
séparément, et que teus deux viennent 
au legs, il se divise entre eux. Si l'un des 
deux fait défaut, soit par refus du legs, 
soit par décés avant le testateur, ou 
our toute autre cause, le coléqateire a 
e legs tout entier. Or, onlégue conjoin- 
tement, parexemple, endisant : Je donne 
et léque l'esclave Stichus à Titius et à 
Seius; disjointement en disant : Je donne 
etlégue à Titius l'esclave Stichus; je 
donne et léque à Seius, Stichus. Eót-il 
dit encore, fe méme esclave Stichus, le 
legs n'en serait pas moins fait disjoin- 
tement. 


Il s'agit ici du droit d'accroissement entre colégataires , matiére 
qui se trouve mélée aux paragraphes traitant des choses léguées , 
et qui néanmoins demanderait une place à part. 





Qt) Dig. 31, 2^ 82. $2. f. Paul. — (2) Dig. 30. 1». 108. $ 1. f. Afric. — (3) Dig. 30, 1*. 34, 
$ 2. f. Ulp. —— 31. 2». 66. $ 1. e£ suiv. f. Papin. —— 50. 16. 88. f. Cels. — (4) Gai. 2. $ 209. 
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Du droit d'accroissement entre colégataires. 


Le testament restant valable, il peut arriver que tel ou fel legs 
soit infirmé (V. ci-dessus, p. 606). A ce sujet trois cas bien dis- 
tincts se présentent : 1* Le legs peut étre nul dés le principe, par 
exemple, parce que le légataire, à l'époque de la disposition, était 
déjà mort ou incapable. On dit alors que le legs est réputé non 
écrit (pro non scripto). 2» Ou bien la disposition étant valable par 
elle-méme et dans l'origine, le légataire peut défaillir, manquer 
à son legs ( deficere). Cela a lieu s'il le refuse; ou bien si, avant 
que le droit éventuel se soit fixé à son profit (avant le dies cedi?), 
Il est devenu incapable, par exemple s'il est mort ou s'il a essuyé 
la grande ou la moyenne diminution de téte. Dans ce cas, on peut 
dire que le legs est irritum, inutile, ou destitutum, abandonné. 
3* Ou enfin , le legs, quoique valable dés le principe et fix& au 
profit du légataire à l'époque du dies cedit, peut lui étre enlevé 
pour cause d'indignité. On le nomme ereptitium (qua ut indignis 
eriptuntur). — Que deviennent les legs ainsi infirmés? Le dernier 
cas est régi à part. Ici le droit s'est fixé au profit du légataire : 
ce qui lui est enlevé pour indignité est généralement dévolu au 
fisc. Mais dans les deux premiers cas, le légataire n'a jamais eu de 
droit; naturellement et à part toute circonstance spéciale, le legs 
doit donc profiter à l'héritier qui en était grevé : c'était une dis- 
position mise à sa charge; cette disposition est ou répulée non 
écrite, ou inutile et abandonnée, il s'en trouve donc libéré. Ce- 
pendant des circonstances particuliéres, ou des dispositions lé- 
gislatives spéciales peuvent faire qu'il en soit autrement. Les cas 
oü la méme chose a été léguée à plusieurs, telles sont ces cir- 
constances particuliéres. La loi Para Popp, telles sont, dans la 
succession historique du droit romain, ces dispositions législatives 
spéciales. 

En effet , si la méme chose a été léguée à plusieurs, quoique le 
legs soit nul à l'égard de l'un d'entre eux, ou que l'un d'eux soit 
défaillant, les autres à qui la chose a. été léquée aussi ne sont-ils 
:pas là pour la recueillir : n'est-ce pas à eux que doit revenir le 
profi de la nullité du legs ou de la défaillance à l'égard de Yun 

'entre eux? C'est cette question qu'il importe d'examiner. 

On nomme colégataires ( collegatarit) en général tous ceux à qui 
une méme chose a été léquée par un méme testament. Or cela 
peut avoir lieu, comme nous dit le texte, de deux maniéres : soit 
conjointement (conjunctim), si c'est par une seule et méme dispo- 
sition : « Je légue à Titius et à Seius l'esclave Stichus; » soit dis- 
jointement (disjunctim), s'il y a, dans le méme testament, autant 
de dispositions séparées que de légataires. « Je léque à Titius 
l'esclave Stichus. Je légue à Séius le méme esclave Stichus , etc. » 
Dans l'un comme dans l'autre cas, on dit aussi que les légataires 





TIT. XX. DES LEGS. 665 


sont conjoints, que le legs leur est fait conjointement (1); mais 
alors on ne se préoccupe que de la chose et non de la disposition ; 
en effet, quant à la chose, ils sont toujours conjoints : c'est la 
méme chose qui leur a été léguée à chacun. — Ces diverses idées 
se trouvent précisées et distinguées en d'autres termes, dans une 
autre classification recue aussi chez les jurisconsultes romaips, et 
qui nous est indiquée par Paul : « Triplici modo conjunctio in- 
« telligitur : aut enim re per se conjunctio contingit, aut re e 
« verbis, aut verbis tantum» (2). Sont conjoints par la chose seu- 
lement (re conjuncti , ou re tantum , ou re non etiam verbis) ceux 
à qui la méme chose a été léquée dans.le méme testament par des 
dispositions séparées (disjyunctim, ou separatim). Sont conjoints 
par la chose et par les paroles (re e£ verbis) ceux à qui elle a été 
éguée par une seule et méme disposition (conjuncttm). Enfin sont 
conjoints par les paroles seulement (verbis tantum, ou verbis, non 
etiam re) ceux à qui la méme chose a été léguée, mais avec indi- 
cation de part entre eux : par exemple, je léque à Titius et à Seius 
tel fonds par parties égales, ou à chacun pour moitié ; ou dans 
toute autre proportion (3). Ici, les légataires ne sont pas reelle- 
ment conjoints, colégataires; il n'y a que l'apparence; ce n'est 
véritablement pas la méme chose qi leur a été léquée, mais des 
choses distinctes et séparées : à chacun sa part. Toutefois cette 
sorte de conjonction ne laissait pas que de produire un certain 
effet, sous la législation de la loi PApiA Porpa. 

Pour éclairer ce qui concerne le droit d'accroissement, il faut 
suivre la progression historique du droit (4). Trois époques prin- 
cipales sont à distinguer : 

I. Epoque de la distinction des legs en quatre classes ; mats 
antérieurement à la loi Papia PoppzA. Sous cette période, c'est 
par la formule méme, et rigoureusement, d'aprés les termes et les 
effets de cette formule, qu'il faut juger les diverses conséquences 
du legs, et notamment celle qu'on a nommée dro:t d'accrois- 
sement. 

S'agit-il d'un legs per vindicationem , que la méme chose ait 
été léquée à plusieurs, soit conjunctim, soit disjunctim, l'accrois- 
sement a lieu : c'est-à-dire que l'un des légataires venant à dé- 
faillir, ou le legs étant nul (pro non scripto) par rapport à lui, sa 
part accroit au colégataire (5). — En effet, il s'agit ici d'un legs 





(1) Dig. 32. 3». 80. f. Cels. — (2) Dig. 50. 16. 142. f. Paul. — (3) « Re conjuncti videntur, 
von (liam verbis , cum duobus separatim cadem res legatur. Item verbis , non etiam re : Titio et Scio 
fundum wquis partibus do lego ; quoniam semper pertes habent legatari. » Dig. 32. 3e. 89. f. Paul. 
— (4) Voir sur ce point les deux ouvrages spécisux qui suivent : Hotrivs : Analyse kistbrique du 
'Gccroigsement: entre légataires , d'apris le droit romain, les lois de Justinien, ct les princi- 
pales lgis], ons smodernes de l'Europe; Liége, 1830, 89; inséré d'abord 20s forme de diserta- 


155 dan, là Tpfuis. t. 9 et 10. — D'HavrnuiuE : Essai sur le droit d'accroissement , Marseille, 
i P ; ín-89. — (5) Gai. 2. $ 199. — Ulp. Beg. 24. $ 12. — Vatic. J. R. Fragm. 85 55 
» 8 
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de propriété; par la formule méme de ce legs, la chose entiére est 
à chacun des légataires, la propriété leur a été transférée à cha- 
cun en totalité (4n solidum habuerant). Telle est l'interprétation 
stricte et rigoureuse de la formule civile, méme dans le cas oà il 
n'y a eu qu'une seule disposition : « T'stto et Seso hommes S/i- 
chum do lego. » Si, en venant ensemble, les deux colégatasres 
sont obligés de se partager la chose, ce n'est qu'à cause de leur 
concours (in soltdum habuerant; concursu res divisa est) (Y). 
Le concours cessant, soit par la nullité du legs à l'égard de l'un 
des légataires, soit par la défaillance de l'un d'eux , ancum par- 
tage ne doit plus avoir lieu : celui qui reste garde la chose en to- 
talité. De sorte qu'à vrai dire, | expression d'accroissement sous 
cette période est inexacte; pour le légataire qui reste seul, il y a 
plutót non-décroissement qu'accroissement. — Mais rien de cela 
n'aurait lieu, si les deux léqataires étaient conjoints par les yareles 
seulement : « T:4jo et. Seio fundum aquis partibus do lego. » 
D'aprés la formule meme, la propriété ne leur a été transférée à 
chacun que pour une partie, quoique par indivis , quel que soit le 
sort de l'autre partie, cela ne peut modifier leur droit. 

S agit-il d'un legs per damnationem, laccroissement n'a jamais 
lieu. En effet : — ou le legs de la méme chose à plusieurs a été 
" fait conjunctim : « Heres meus, fundum Titio et Seto dare dam- 
nas esto ; » un pareil legs n'a transféré aux légataires aucun droit 
de propriété, mais seulement un droit de créance en commun; 
or, c'est une régle générale du droit, que les créances (nomtn), 
dés qu'elles existent en commun au profit ou à la charge de plu- 
sieurs, se divisent par leur seule nature (2). Titius et Séias n'ont 
donc eu qu'une action contre l'héritier, chacun pour la moitié du 
fonds, sans que le sort de l'une puisse influer sur l'autre. Le 
méme effet de division qu'auraient produit relativement à la pro- 
priété les expressions equis partebus ajoutées dans la formale 
per vindicationem , la nature essentiellement divisible de l'obli- 
gation le produit par elle-méme dans le legs per damnationem, 
relativement à la créance que fait naitre ce less. Il n'y a dome pas 
d'accroissement (3) : « Jus accrescendi cessat; mon smeamertio 
quomam damnatio partes facit , » disent les Fragments du Vati- 
can (4). — Ou le legs a été fait dsjunctim : « Heres meus home- 
nem Stichum Titio dare damnas esto. Heres meus hominem 
Stichum. Seio dare damnas esto, etc. » Dans ce cas, il y a au- 
tant de créances qu'il y a de dispositions; Stichus est dü autant 
de fois qu'il a été légué : le concours ne force à aucun partage , 
ou plutót il n'y a pas de concours, car il ne s'agit pas de propriété, 
mais d'obligation; l'héritier devra fournir à chaque légataire ou 





(1) Dig. 7. 2. 3. pr. f. Ulp. — (2) Aussi , d'aprés la loi des Dovuze-Tables ello-móme, l'action 
famili erciscunde ne s'appliquait-elle pas aux creances. Dig. 10. 2. 2. € 5. £. Ulp. — (3) Gai. 
2. $ 205. — Ulp. Reg. 24. $ 13. — (4) Vatic. J. R. Fragm. 8$ 85 et 87. 
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Stichus, ou son estimation (ssngmlis solida res debebitur, ut 
Bclicet heres. alteré. rem, alteri ejus. cstimationem prastare 
debeat) (1), et cela, quel qu'ait été le sort de l'autre legs. Qu'il y 
ait ou non nullité ou défaillance pour l'un des legs, ceux qui suh- 
sàstent n'éprouvent ni accroissement ni décroissement. 

Quant aux legs sinendi modo eu per pracceptionem , deut la na- 
ture était moins pure et moins tramchée, ils avaient donné lieu entre 
les jurisconsultes, pour le droit d'accroissement, à des divergences 
&'opinions curieuses, mais qu'il serait trop long et peu utile de 
rapporter ici (2). 

ll. Systéme introdest par. la loi Jota et Papia Porra. Nous 
avons déjà eu plus d'une occasion de parler de ces deux lois (dont 
Ja premiére fut refondue dans la seconde) qui cherchérent à re- 
anédier par la fiscalité à la dépravation des mceurs et à l'épuise- 
muaent de la population légitime des citoyens (voy. Histowe du 
&rott, n* 68, p. 218). Elles modifiérent, sous deux rapports bien re- 

uables , le droit d'accroissement que nous venons d'exposer : 

1» Frappant d'incapacité totale ou partielle de recevoir, les héri- 

iiers ou Mgataires qui seraient célibataires (c&lebes) ou sans 
enfants (orbi); et de plus reculant l'époque de l'adition, et celle 
du dies cedit , c'est-à-dire de la fixation du droit, jusqu'au jour 
de louvertare des í£ables de testamemt (ci-dessus, p. 655), il : 

arriva que des dispositions 3 auraient dà ótre valables et acquises 
à l'héritier et au légataire d'aprés le droit civil, $ombérent, furent 
frappées de déchéance par la loi Paria Porrza. Cette image, de la 
disposition qui tombe, passa comme expression figurée, dans la 
langue technique du droit : on appela ceduque (de cadere, tom- 
ber), toute disposition qui, quoique valable et dévolue à l'appelé 
selon le droit civil, tombait en quelque sorte de ses mains , de sa 

personne, à cause de la loi Parra Porp&A. C'est ce que dit positi- 
vyement Ulpien : « Quod quis stbi. testamento relictum, tta. ut 

jure civili capere possst , aliqua ex causa non ceperit, caducum 
eppellatur, veluti ceciderit ab. eo » (3). L'adjectif caducus, 

caduca , caducum, désignant une qualité si souvent réalisée dans 

les dispositions testamentaires, se transforma en substantif, devint 
consacré, et les caduca tinrent la plus large place dans les écrits 
des jurisconsultes et dans la préoccupation des citoyens. Mais c'est 

une grave cause d'erreur, que d'appliquer cette dénomination de 
caduca à tous les cas de défaillance des dispositions testamen- 

fares. A l'époque bisterique du droit que nous examinons, elle 

est exclusivement propre aux déchéances introduites par la loi 
Paria PorpzA. Quant aux déchéances provenant de l'ancien droit 
civil lui-méme, c'est-à-dire quant aux cas oü la disposition, 
quoique valable dans son origine, devait tomber parce que l'appelé 
aisait défaut dans les termes du droit civil , la loi Papra les enleva 

ase ———— 

(1) (A 2, &$ 205. — (2) Gai. 2. $$ 215 et 232. — (3) Ulp. Reg. De cuducis. $ 1. 
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pour la plupart aux régles de l'ancien droit sur l'accroissement, 
pour les soumettre aux mémes régles que les caduca ; et on dit 
alors de ces dispositions qu'elles étaient, non pas des caduca, 
mais 24 causa caduci, c'est-à-dire dans la condition des cadu- 
ques (1). A l'égard des dispositions nulles dés leur origine (pro 
non scriptis ), la loi PAPIA ne s'y appliqua pas, et elles restérenf 
soumises aux régles de l'ancien droit sur l'accroissement. 

2» Les dispositions caduques (caduca) et celles qui leur étaient 
assimilées (:1 causa caduci) ainsi constituées, qu'en fit la loi 
Papia Porpaa? Elle les attribua, non plus en exécution des for- 
mules du testament , mais de sa propre autorité, à titre nouveau, 
par la puissance méme de la loi, aux héritiers et aux légataires 
compris dans le méme testament et sjant des enfants (patres J- 
Enlevés aux uns, attribués aux autres, les caduca étaient du méme 
coup, punition pour la stérilité et récompense pour la procréation 
légitime. Ce ne fut pas là un droit d'accroissement, mais une ac- 
quisition nouvelle : aussi le nom consacré fut-il celui de jus caduca 
vindicandi, droit de vendiquer les caducs. Et ce mode d'acquisi- 
tion fut compté au nombre des moyens d'acquérir le domaine 
romain en vertu de la loi (ex lege) (2). 

Mais dans quel ordre les péres ( patres) inscrits dans le testa- 
ment seront.ils appelés, comme prix de leur paternité, à récla- 
mer les caduca ? Cet ordre fut ainsi marqué par la loi : —1* D'a- 
bord les légataires conjoints ayant des enfants, en prenant ce 
mot de conjoints au pied de la lettre, c'est-à-dire conjois/s par 
une seule et méme disposition ; ce qui comprend les légataires 
conjoints re et verbis et ceux qui ne le sont que par l'apparence, 
c'est-à-dire verbis tantum : de telle sorte qu'on arrive à ce résultat 
singulier, que le jus caduca vindicand:t est accordé à ces derniers, 
tandis qu'il ne l'est pas aux légataires conjoints re tantum, c'est- 
à-dire à ceux à qui la chose a été léguée individuellement en to- 
talité (3); bizarrerie difficile à justifier, si ce n'est en disant qu'il 
ne s'agit pas ici d'un droit d'accroissement résultant du testament, 





(1) Cod. 6. 51. De caducis tollendis, 1. 6$ 2, & et 9 const. Justin. — (2) « Lege webis acquiritur 
velut caducum vel ereptorium (ou ereptitium) ex lege Papia Poppea , item legatum ex loge XII tabulo- 
rum. » Ulp. 19. $ 17. — On peutconjecturer, par ce fragment, que la disposition enlevée pour cause 
d'indignité (c'est ce que désigne, selon toute probabilité, le mot ereptorium oa ereptitium) fat attri- 
buée, comme les caducs, aux péres inscrits dans le méme testament, en récompense de leur pater- 
nité. — (3) C'est ainsi que s'explique un fragment de Paul (Dig. 30 De legatis. 39. 89), qui parle 
de ceite préférence accordée par la loi PariA aux légataires conjoints verbis tantum , sur les légataires 
qui ne sont conjoints d'aucune facon ; fragment incompréhensible tant qu'on & voula l'entendre du 
droit d'accroissement ordinaire entre colégataires. Voyez l'Analyse histor. du droit d'accroiss. , que 
nous avons citée, par M. Horrius, p. 9. à 19; inséréo en dissertation dans la TAémis, t. 9, p. 
235 et 534. — Lo sensde ce fraqment est désormais incontestable en ce qui concerne l'admission 
des conjoints verbis tantum au droit de réclamer les caduca ; mais on peut faire difficulté d'y voir 
également l'exclusion des conjoints re tantum. Ceux-ci ont individuellement, dans leur legs, la 
chose cn totalité; que celui à qui elle était léquée d'autre part soit incapable, ne semble-t-il pas 
que la chose devrait toujours leur rester en totalité, sans méme recourir au jus caduca cindicandi ? 


— Quoi qu'il en soit, on peut voir uno bisarrerie ei une difficulté analogues dans les articles 1044 
et 1045 de notre code civil. 
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mais d'une attribution que la loi fait elle-méme pour récompenser 
]a paternité, et d'un ordre à établir dans cette attribution ; — 
2» Á défaut de légataires conjoints, ou si aucun d'eux n'a la pa- 
ternité, les héritiers qui sont péres; — 3^ Faute d'héritier ayant 
cette qualité, aux légataires, bien qu'ils ne soient conjoints d'au- 
cune maniére ; — 4^ Et enfin, à défaut de toute personne ayant 
des enfants, au fisc (1). — Une constitution d'Antonin Caracalla 
mit bientót le fisc, qui ne manquait jamais, à la place de tout le 
monde : « Hodie ex constitutione tmperatoris Antonini omnia 
caduca fisco vindicantur, » dit Ulpien (2). On punit les uns, mais 
on ne récompensa plus les autres : les lois nouvelles, les lois 
caducaires , devinrent entiérement des lois fiscales. — Du reste, 
l'attribution des caduca, ainsi faite par la loi PapriA Poppza, étant 
une attribution nouvelle, n'avait pas lieu forcément et de droit, 
on était libre de la refuser; mais acceptée, elle passait avec ses 
charges : « Caduca cum suo onere fiunt » (3). 

La loi Papia avait excepté de ses dispositions caducaires certaines 
personnes, par exemple les descendants et les ascendants da testa- 
teur, jusqu'au troisiéme degré, à qui elle avait laissé, par consé- 
quent, la jouissance de l'ancien droit. C'est ce que les textes nom- 
ment jus antiquum in caducis (A). 

IIl. Sous Justinzen, les lois caducaires déjà supprimées en par- 
tie, quant aux priviléges de la paternité dans le jus caduca vindi- 
candi, par Caracalla, et quant aux peines du célibat, par Constan- 
tin (5), sont complétement et textuellement abrogées (6). D'un au- 
tre cóté, la différence entre les quatre espéces de legs n'existe plus. 
Le droit d'accroissement entre légataires a besoin d'étre réglé à 
nouveau. C'est ce que fait la constitution méme qui efface les der- 
niéres traces des lois caducaires (de caducis tollendis ) (T). Notre 
texte nous en donne les dispositions élémentaires. 

; L'accroissement a lieu, dans tous les legs, entre colégataires à 
qui la méme chose a été léguée soit conjointement soit séparément. 
Ainsi s'évanouissent les distinctions subtiles, il est vrai, mais si in- 

énieusement analytiques entre les quatre espéces de legs , entre 

es cas surtout oü le legs produit la propriété et celui oü il ne pro- 
duit qu'une obligation. Justinien a décrété que tous donneraient 
l'action réelle; il prend donc la disposition qui concernait les legs 
per vindicationem : l'accroissement aura lieu dans tous. Mais ce 





(1) Voir là-dessus Gar. 2. 4$ 206 et 207. Ces détails, qui nous ont été révélés par Gaius , snr 
le jus caduca vindicandi et sur l'ordre dans lequel ce droit était accordé aux péres, sont précieux. 
Ils jettent un jour presque complet sur divers passages mal appréciés des jurisconsulles et méme des 
littérateurs romains. ls ont été iqnorés de nos grands interprótes du seizióme et du dix-septióme 
siécles, qui ont tous cru que les caduca étaient attribués directement au fisc, par la loi Parts. Hein- 
neccius, à qui on doit un travail de prix sor cette loi , s été, comme les autres, dans cette erreur. 
— (2) Ulp, Reg. 11. $ 2. — (3) 1b. $3. — (4) Ulp. Reg. 18. Qi habeant jus antiquum in caducis, 

— Cod. 6 5]. 3. pr. const. Justin. — Caracalla, en attribuant tous les caduca au fisc, avait respecté 
c droit, ' Sed servato jure antiquo liberis et parentibus. » — (5) Cod. 8. 58; De infirmandis 
eiie cepi opes, orbuatis et (de) decimarils sublatis, — (6) Cod. 6. 51. De caducis tollendis, — 
[7 Cog "Bay " g 11. De caducis tollendis. 
6.* 
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que l'empereur a décrété est impossible fort souvent; les legs, dans 
un grand nombre de cas, par la nature méme de la chose légquée, 
ne peuvent engendrer qu'une obligation; or ene obligation se di- 
vise de plein droit : n'importe, on ne fera aucune différence. L'es- 
prit d'unité simplifie, mais àla charge de ne phus tenir compte de 
ces nuances délicates que découvre un raisonnement subtil (1). 

Toutefois, si 'accroissement a lien lorsque la méme chose a été 
léquée tant conjointement que séparément, il na pas lieu de la 
méme maniére. Dans le premier cas (entre conjoints re e? verbes), 
l'accroissement est volontaire, il ne profite qu'à celei qui l'accepte; 
mais il a lieu avec ses charges, c'est-à-dire avec les eharges qui 
grevatent le legs devenu caduc : l'empereur emprunte ici à la légis- 
lation de la loi Parra. Dans le second cas, au contraire (entre con- 
joints re tantum), l'accroissement est forcé, mais il s'opére sans 
aucume charge (2). De quelle idée de raisonnement se déduit cette 
distinction? À cette époque, il m'est plus question de formules, 
d'effets rigoureux résultant de leurs termes sacramentels; c'est par 
l'intention du testateur principalement que s'apprécient les dispo- 
sitions. Or, dans le dernier cas, c'est-à-dire entre conjoints re 
tantum, Ya chose ayant été léquée séparément à chacun en totalité, 
de telle sorte qu'il y a, non pas un seul legs, mais autant de legs 
distincts, il est véritablement impossible, malgré la disparition des 
formules, de voir un accroissement; cette expression, qu'on y ap- 
plique, est tout à fait impropre; ce qui a lieu, c'est un non-décrois- 
sement : le legs qui survit seul reste tel qu'il a été fait par le tes- 
fateur, nul ne venant contraindre le légataire à partage. Quant au 
premier cas, au contraire, c'est-à-dire celui oà le legs & été fait 
conjointement (re ef verbis), il n'y a qu'une seule et méme dispo- 
sition, les légataires ont été, en quelque sorte, associés par le tes- 
tateur dans un droit par indivis : en conséquence, Justinien consi- 
dére la défaillance de l'un des légataires comme donnant lieu à un 
véritable accroissement ; la part de l'un venant se joindre à celle 
de l'autre. — Si les légataires sont conjoints eerbis tantum, ils ne 
sont réellement pas coléjgataires de la méme chose, aucun accrois- 
sement ne peut avoir lieu. C'est du moins l'opinion que nous adop- 
tons, méme pour la législation de Justinien (3). 

Que le légataire, au profit duquel doit s'opérer l'accroissement, 
vive encore ou qu'il soit déjà mort au moment oü cet accroisse- 





(1) Malgré la disposition de Jastinien, de nombreuses traces de l'ancieu droit sont restées dans 
les fragments du Dijgeste, pour le tourment des commentateurs. Notammeat Dig. 30. 1*. 16. pr. f. 
Pomp.; 34. $ 9. f. Ulp.; 82. $8 5, et 84. $ 8. f. Julian. — 31. 2». 7. f. Paul ; 13. pr. et & 1. 
f. Pomp.; 89. $ 2. f. Screvol. — 32. 3v. 38. $ 2. f. Scevol. — 41. € 9. f. Semvol. et 89. f. 
Paul — 33. 2. 14. f. Cels. — (2) Cod. 6. 51. 1. 8 11. — (3) Il ne peut étre question sons 
Justinien du droit de préférence qui lenr étnit accordé par la loi Parra : et c'est à tort qu'un vestige 
en a été laissé dans un fragment inséré au. Diqeste (voir ci-dessus, p. 668, note 3). Cependsat. 
méme parmi les interprétes récents, quelques-uns pensent que Justinien a donné à ces conjuncti 


verbis tantum le droit d'accroissement, comme ils avaient le jus caduca vindicandi d'aprés la loi 
Paris. 
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ment survient, peu importe : pourvu qu'il ne soit mort qu'aprés la 
fixation à son profit du droit éventuel au legs (aprés le dies cedit), 
et qu'en conséquence il ait transmis son droit à ses héritiers, 
eeux-ci profteront de l'accroissement. « (Quia retro accrevissse 
domitmium ei videtur, » dit Ulpien (1). Voilà pourquoi on dit quel- 
quefois que la part du défaillant accroit non à la personne , mais 
à la part. Locutioa entierement inexacte, ai on l'entend en ce sens 
qu'il faut que cette part subsiste encore. L'existence de la part, pas 
pe que celle de la personne, n'est matériellement nécessaire. Que 
part déjà reque par le légataire, d'argent, d'huile, de vin, de 
bétail, d'animaux, d'esclaves, de terre ou de tout autre objet , ait 
été consommée, détruite ou n'existe plus pour une cause quelcon- 
que au moment oà l'accroissement s'effectue, cet accroissement 
n'em aura pas moins lieu (2). ll y a plus, supposons qn'il s'agisse, 
par exemple, d'une maison ou d'un fonds de terre, et que la part 
e ce s, recueillie par le légatarre décédé avant laccroisse- 
ment, ait été vendue à un tiers : lorsque l'accroissement survien- 
dra, il mira pas se faire à la portion du fonds passée entre les mains 
du tiers, mais il s'opérera au profit des héritiers qui représentent 
le légataire pródécédé. La part n'aceroit donc pas à la part, maté- 
rielleuent parlant : elle n'accroit pas non plus à la personne maté- 
riellement parlant, à l'individu physique, corporel, qui est mort ; 
mais elle accroit à la personne juridique, à celle que la mort ne 
détruit pas et qui est continuée par les héritiers. Elle accroit aussi, 
si l'en veut, à la parí juridique, considérée en abstraction, comme 
droit, chose incorporelle, déférée par le legs et attachée à la per- 
sonne e. 

S'il y a plus de deux coléqataires, la part du défaillant accroit 
aux amíres proportionnellement à la portion de chacun (3). Et s'il 
se trouve en méme temps des colégataires re tantum et des colé- 

aires re et verbis, ceux-ci sont préférés entre eux. Par exemple, 
un fonds de terre a été léqué: à 1" séparément — à (2" et 3** con- 
jointement) — à (&*, 5" et 6" conjointement aussi), ce sont comme 
trois legs distincts; le fonds doit étre partagé en trois, sauf subdi- 
vision par téte dans les dispositions qui comprennent plusieurs co- 
légataires. Si quelque légataire fait défaut, l'accroissement se fait 
d'abord dans chaque disposition; et ensuite de l'une à l'autre, si 
l'une d'elles vient à manquer totalement. 


(1) Big. 9. 2. 17. $ 1. f. Ulp.; 34 f. Marcoll.; 35 f. Ulp. — Un fragment de Julie (Dig. 35. 

1. 26. S 1.) donne un eymple des cas dans lesquels cela peut arriver. — (2) Voir une application 
pour le cae de legs d'asufruit : Dig. 7. 1. 33. & 1. f. Papin.; et 7. 2. 10. f. Ulp. -— Selon nous, 
ce n'est pea là une exception particulidre au cas d'usufruit , comme l'indique notre collàgue , M. Dv- 
CAURAGY (Instit, ezpliq.. t. 2, p. 234, note 1); c'est une régle générale. — Mais l'accroissement en 
matíóro de je ry d'usufruit à d'autres particularités : aimgi l'un des légataires mort méme aprés le dies 
cedit ou aprés J'exercice de sa jouissance, ses héritiers n'ont plus aucun droit; en outre, sa part, 
am lien faire retour à le propriété , accrolt à ses colégataires survivante. (Voir ci-dessus , p. 438.) 
- (3) Dj, 4j. 2?. 4l. pr. f. Javolen. 
p 
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Suite : Des choses qui peuvent étre léguées. 


EX. Si cui fundus alienus legatus 
fuerit, et emerit proprietatem detracto 
usufructo, et ususíructus ad eum per- 
venerit, et postea ex testamento agat : 
recte eum agere et fundum petere Julia- 
nus ait, quia ususfructus in. petitione 


9. Si celui à qui a été légué le fond: 
d'antrui en a acheté la nue propriété, ei 
qu'ensuite l'usufruit soit vens sy réu- 
nir: Julien dit que ce légatire peut 
agir et demander valablement le fonds, 
parce que l'usufruit dans sa demande 


servitutis locum obtinet; sed officio ju- 
dicis contineri, ut, deducto usuíructu, 
jubeat estimationem prestari. 


ne figure come une servitude; 
mais il entre dans l'offce du juge d'or- 


donner le payement de l'estimation, dé- 
duction faite de l'usnfruit. 


Et fundum petere. ll doit demander le fonds, bien qu'il en soit 
propriétaire, et non pas le prix que lui a coüté la nue propriété ; 
car c'est le fonds qui lui a été légué. 

Mais en demandant le fonds, ne demandera-t-il pas plus qu'il 
ne lui est dà? Car il n'a acquis à titre onéreux que la nue pro- 
priété, l'usufruit lui est survenu fratuitement , et il n'a aucune in- 
demnité à recevoir à ce sujet : s'il demande le fonds, sans indiquer 
que c'est déduction faite de l'usufruit, n'y aura-t-il pas de sa part 
plus-pétition, ne devra-t-il pas, en conséquence, conformément 
aux principes du droit romain, étre déchu de son action pour avoir 
demandé plus qu'il ne lui est dà (1)? Sur cette question, Julien 
répond que non. 

Quia ususfructus in petitione servitutis locum obtinet - Tel est 
le motif de sa réponse. La demande d'un fonds est toujours censée 
intentée, cela va sans dire, déduction faite des servitudes qui aré- 
vent ce fonds; de méme ici elle sera censée intentée déduction lite 
de l'usufruit qui est survenu gratuitement. Si le mot fundus désigne 
ordinairement la propriété pleine et entiére, c'est toujours moins 
les servitudes : or, l'usufruit est une servitude; fundus d'ailleurs 
est employé quelquefois pour dire la nue propriété : « Recte dici- 
mus, eum fundum totum nostrum esse, etiam cum ususfructus 
alienus est : quia ususfructus non dominii pars, sed servitutis 
Sit, ut via et ster, » dit Paul (2). Or, lorsqu'il y a dans l'infen£to 
de la demande une parole douteuse, on doit toujours l'interpréter 
d'une maniére favorable au demandeur : « St quis intentione am- 
d » oratione usus sit, id quod utilius ei, acctiptendum 
€st » (à). 

Officio judicis contineri : Le légataire demande, conformément 
à la disposition testamentaire, par l'action ex testamento, la 
close léguée; mais le juge n'a pas à en ordonner la prestation en 
nature, puisque le légataire en est déjà propriétaire et possesseur. 
Il ne s'agit que de prononcer une condamnation à une somme équi- 





(1) Inst. 4. 6. 33. — (2) Dig. 50. 106. 25. pr. f. Paul. — (3) Dig. 5. 1. 66. f. Ulp. 
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valente. Or, cette condamnation ne comprendra ici que l'estima- 
tion, déduction faite de l'usufruit (1). 


X. Sed si rem legatarii quis ei lega- 
verit, inutile legatum est, quia, quod 
proprium est ipsius, amplius ejus fieri 
non potest; et, licet alienaverit eam, 
non debetur necipsa, nec estimatio ejus. 


10. Si on légue au légataire sa propre 
chose, le legs est inutile; car, ce qui est 
déjà sa propriété ne peut le devenir da- 
vantage : et l'edít-il aliénée ensuite, l'hé- 
riter ne lui devra ni la chose, ni sa va- 
eur. 


Licet alienaverit eam : C'est ici une application de la régle Ca- 


tonienne ; le legs n'ayant rien valu dans son 
lement que le légataire aliéne sa chose aprés 


principe, c'est inuti- 
a confection du tes- 


tament. Un fragment d'Ulpien nous donne la méme décision au 
Digeste (2). Cependant un autre fragment, de Celse, présente ce 
cas précisément commé un de ceux oü l'effet de la régle Catonienne 


ne devrait pas étre appliqué (3). 


XI. Si quis rem suam quasi alienam 
legaverit, valet legatum : nam plus va- 
Zet quod in. veritate est, quam quod in 
opinione. Sed et si legatarii putavit, va- 
lere constat, quia exitum voluntas de- 
functi potest habere. 


AB. Si quelqu'un légue sa propre 
chose, la croyant à autrui, le legs est 
valable; car ia réalité est au-dessus de 
ce qu'il pense. Et méme s'il l'a crue au 
légataire, le legs est valable, parce que 
la volonté du testateur peut avoir son 


exécution. 


Plus valet quod in veritate est quam quod 1n opinione. On a 
considéré généralement ceci comme une régle de droit, qui signi- 
fierait que la réalité doit l'emporter sur l'opinion. Cette régle se- 
rait bien loin d'étre toujours exacte. Le texte ne nous parait signi- 
fier autre chose sinon que la réalité, dans l'espéce, étant méme 
au-dessus de ce que pense le'testateur, c'est-à-dire le testateur - 
étant propriétaire de la chose lorsqu'il croit ne pas l'étre, le legs 
est maintenu à fornori : car s'il a voulu léquer, se croyant non 

ropriétaire, à plus forte raison quand il est dans une position plus 
favorable (4). Aussi trouverons-nous dans le Digeste des cas inver- 
ses, oà les jurisconsultes nous diront au contraire : Plus est in opi- 
n20ne quam in veritate (5). C'est ce qui a lieu, notamment lors- 
que le testateur a légué la chose d'autrui, s'en croyant proprié- 
taire; dans sa pensée, il s'est cru plus de droit qu'il n'en avait réel- 
lement; dés lors on peut douter qu'il eüt fait le legs, s'il avait 
connu la réalité : aussi avons-nous vu ci-dessus (page 661) que son 
erreur suffit, dans ce cas, pour rendre le legs nul. Les expressions 





(1) Dig. 30. 1». 82. 6 2. f. Julian. — Q Dig. 30. 1» 41. $ 2. f. Ulp. — (3) Dig. 34 7. 1. 
& 2. f. Cels. — 4) Le sens, tel que nous l'entendons , est évident dans la loi suivante : Dig. 22. 
€. 6. & 4. £. Paul. — Et sussi : 40. 2. 4. & 1. f. Julian. — (5) Dig. 29. 2. 15. f. Ulp. Ici l'hé- 
ritier dont il s'agit se croit plus lié qu'il ne l'est réellement, cela suffit pour qu'il ne puisse valable- 
znent répudier J'hérédité. — Toutefois , dans le fragment de Paul : Dig. 41. 4. 2. & 15. f. Paul, 
la phrase : Ut hic plus sit in. re quam in existimatione, est bien prise en ce sens que, dans cette 
espéco, la rééJité doit l'emporter sur la croyance. — Le fregment : Dig. 47. 10. 18. 683 et suiv. , 
DOUS DOD(re jeg cas 0À c'est tantót la réalité , tantót l'opinion qu'il faut considérer. 
J. 
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Plus est tq verMate... etc. ^ Plus est in opintote... e£c., ne nous 
paraissent donc le plus souvent exprimer qu'un fait existant dans 
chaque espéce, et dont on tire des conséquences diverses selon les 
cas; mais nom une régle de droit. 





XII. Si rem suam legaverit testator, 
posteaque eam alienavenrit, Celsus existi- 
mat, s? non adimendi animo vendidit, 
nihilominus deberi, idque divi Severus 
et Antonipus rescripserunt. lidem re- 
scripserunt eum qui post testamentum 
factum, ia que legata erent pigno- 
ri dedit, ademisse non legakvus videri, 
et ideo legaterium cum herede agere 
posse, ut predia a ereditare luantur. Si 
vero quis partem rei legat alienaverit, 
pars que mon esh alienata. omnimedo 

ebetur, pars autem alienata ita debetur, 
si non adimendi animo alienata sit. 


K*. Si le teststeur, a qué sa 
chose, l'aliéne ensuite, Celus, em que 
si la vente n'a pas eté faite dans l'in- 
tention de réroquer le legs, la chose est 
toujours due : opiniou consaerée par Sé- 


,vére et Antonin. Par rescrit des méues 


empereurs, le testatear qui denne en 
gage les fonds légués m'est pas censé 
avoir révoqué le legs, le légataire pouc- 
ra donc actionner l'hézitier pour qu'il 
dégage les fonds. Si le testatenr a aliené 
une partie de la ehose lóquée, la partie 
non aliénée resáo due dans tous We cas. 
Quant à la partie aliénée, elle n'est due 


quautant que la vente em & éfé faite 
sang iséention de révequer. 


Ce texte serait bien plus iméthodiquement classé sous le titre de 
la révocation des legs. Cette révocation, en effet, méme sous l'em- 
pire du pur droit civil, pouvait avoir lieu, non-seulement expres- 
sément, par une formule contraire à celle qui avait constitué le 
legs, mais emeore indirectement, par suite de faMs qui auraient 
anéanti la disposition, par exemple, si le testateur l'avant biffoe; on 
qui auraient sois la chose hors d'état de pouvoir faire l'obje du 
legs. La jerisprudence e& le droit prétorieu, plus faciles que le 
dzoit eivil, avaiest méme admis comrae pouvant entraimer la réxo- 
cation du legs, de moins par voie d'excepiion, les faits qui mdi- 
quereient suífisaamment le changement de volonté du. testateur. Oc 
il s'agit ici d'appréeier, sous ce rapport, l'effet de l'aliénation ou 
de. l'hbypothéque de la. chose léquée, opéré par le testateux posté- 
rieurement au legs. 

Si non ademendi antmo vendidit : Nous voyons pez Gaius que 
cet avis da else n'était pas conforme à l'opiniom générale. Quant 
au legs per vadtcazionem , aucun. doute n'était possible : il était 
toujours révoque par l'aliénation de la cbose léguóe, paisque cette 
Chose: cessant d'appartenir au testateus cessait de pouveir faire l'ob- 
jet d'um paxeil legs. Quant au legs per demnationens, Yavis géne- 
ral était qu'il se trouvait aussi révoqué ( plerique petam , etc. ), 
non pas, il est vrai, d'aprés le droit civil lui-méme, mais par voie 
d'exception ; et que le légataire venant à le demander pourrait étre 
repoussé- par l'exception de dol (1). C'est l'opinion eomtraire de 
Celse, confirmée par un rescrit de Sévére et d'Antonin, que con- 
sacre Justinien. En. effet, la. chose d'autrui pouvanf étre valahle- 





(1) Gai. 2. $ 198, 
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ment léquée, ce n'est pas l'aliénation en elle-méme, mais c'est le 
changement d'intention que cette aliénation manifeste qui en opére 
la révocation. Si ce changement de volonté n'a pas existé, il n'y a 
pas de révocation (1). — Le rachat de la chose aliénée, avec in- 
tention de révoquer, ne fait pas revisre le legs, à moins que le lé- 
gataire ne prouve qu'il y a eu nouvelle volonté da testateur (2). 

AZdemisse legatum non videri. ll n'y a pas révocation si le tes- 
tateur a mis la chose en gage, ou méme jadis s'il l'avait donnée en 
fiducie (3). En effet, par l'igpothéque au par le , le testateur 
ne perd pas la propriété; et d'ailleurs ce sont engagements 
qu'il n'a contractés évidemment que par nécessité, el qui dés lors 
ne dénotentaucune intention de révoquer le legs. 


XXNE. Si quis debitori suo liberatio- — 88. Si un créancier léque à son dé- 
nem legaverit, legatum utile est; et ne- biteur sa libération, le legs est valable; 
que ab e ejns potest heres petere, nen-seulement l'béritier se peut plus 
neque ab alio qui heredis loco est, sed et poursuivre en payement le débiteur ni 
potest a debitore conveniri, ut liberet ses héritiers ou tenant lieu d'héritiers; 
eum. Potest autem. quis vel ad tempus mais il peut méme &tre actionné par le 
jubere, ne heres petat.. débiteur pour quil ait à le libérer. Le 

testateur peut aussi défendre à l'héritier 
de poursuivre le débiteur pendant un 
certain temps. 

ll s'agit ici dur legs de libération , matiére sur laquelle nous trou- 
vons au Digeste un titre spécial (4). — Que le testateur ak dit : 
Je léque à tel débiteur sa libération (liberationem legare); eu, 
Je défends à mon héritier de lui demander (heredem. damnare ne 
petat); ou, Je léque à tel débiteur ce qu'il me doit (debstoribus 
ea qu& debent legare) : Veffet est le méme; il y a legs de libéra- 
tion (5). On pourrait dire, avec subtilité, que léquer au débiteur 
ce qu'il doit, c'est lui léquer une chose gp lui appartient, qu'en 
conséquence le legs ne doit pas étre valable. Mais, quel qu'ait pu 
étre, à une ép antérieure, le doute soulevé par cette objectian, 
il est certain qu on ne s'y arróta pas: « Debitoribus ea qua debent 
recte legantur, dit Ulpien, licet domin? eorum sint» (6); et ail- 
leurs, le méme jurisconsulte : « Laberationem debátori posse le- 
gare jam certum est» ('1). 

Le legs de libération recort des principes du droit romain sur 
lextinction des obligations un caractére tout particulier. — Le 
legs n'est pas un moyen reconnu par le droit civil pour éteindre 
les obligations; en conséquence, le débiteur, malgré la disposition 
faite en sa faveur, reste toujours obligó selon le droit civil ; l'hé- 





(1) Si L'aliénetion avait été faite par nécessiló (necessitate urgente) , co serait. aux héritiers à 
prouver l'intantiem de résoquer. Dig. 32. 11. & 12. f. Ulp. — 1l en sereit toat.antrement,, si elle 
avait dté faite sans suenne nécemité , par le, par donstion : Dig. 34. &. 18. € Medest. — 
(2) 1b. 15. £. Paul. — (8) Paul. Sent. 3. 6. $ 16. — Cod. G. 37. 3 const. Sesez. ei Anton. — 
4) Dig. 34. 3. De lóeratiome legata. — (5) Voir diverses formales de ce legs : Dig. 34. 3. — 
S) Big. 34. 3. 1. pr. f. Ulp. — 1b. 3. pz. f. Ulp. — (1) Dig. 44 4 De deli wmalà excopt. 8. 

1. f. Paul. ) 
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ritier pourra toujours l'actionner, mais il aura, pour repousser 
cette action, une exception de dol. C'est en ce sens qu'il fant en- 
tendre ces expressions du texte : Veque potest heres petere. — 
Cependant le légataire est ainsi à la discrétion de l'héritier; tou- 
jours sous le coup de son action, il n'a pas obtenu ce que le testa- 
ment a voulu lui procurer, sa libération. Aussi pourrait-il agir en 
vertu du testament, par l'action ez festamento, pour contraindre 
l'héritier à le libérer, à éteindre son obligation par un moyen d'ex- 
tinction conforme au droit civil. Savoir, par une simple conven- 
tion, par le consentement seul, s'il s'agit d'une obligation qui 
n'ait été contractée que de cette maniére (V. ci-dessous, 1, 3, 
tit. 29,8 4); et, dans le cas contraire, par acceptilation (Ib., $$ 1 
et 2). C'est ce que dit notre texte par ces expressions : Pofes/ a 
debitore conveniri ut liberet eum. — L'alternative se trouve ex- 

primée laconiquement par Ulpien, en ces termes : «Sive a me 

petatur, exceptione utt possum ; sive non petatur, possum agere 
ut liberer per acceptilationem » (1) ; et Paul dit encore avec plus de 
précision : « Potest uti exceptione doli mali debitor , et agere 
ex testamento » (2). 

Le legs de libération peut étre fait, méme indirectement, 
exemple, en léquant au débiteur le titre de son engagement ( ei- 
rographum ) : il vaudra, au moins, dans ce cas, comme fidéicom- 
mis (3). Nous trouvons dans les fragments des jurisconsultes un 
grand nombre de formules de pareils legs, qui nous prouvent qu'on 
avait laissé la plus grande latitude dans son expression (4). 

Le legs de libération, du reste, peut s'appliquer à ce que le 
débiteur doit, soit au testateur lui-méme, soit à l'héritier , soit 
méme à un tiers (5) : l'héritier est tenu de le libérer, dans le pre- 
mier cas, et de lui procurer sa libération dans le dernier. 

Vel ad tempus : le légataire, dans ce cas, n'a pas lg droit de 
se faire libérer : il n'a qu'une exception doli mali dilatoire, c'est- 
à-dire si on l'attaque avant le temps. 


XRW. Ex contrario, si debitor credi- — 1344. Au contraire, qu'un débiteur 1à- 
tori suo, quod debet legaverit, inutile est «ue à son créancier ce qu'il lui doit, le 
legatum si nihil plus est in legato quam legs est nul, s'il n'offre rien de plus que 
in debito, quia nihil amplius habet per la créance; car il ne ferait rien obtenir 
legatum. Quod si in diem velsub con- au légataire. Mais que la chose due à 





(1) Dig. 34. 3. 3. 683. £. Ulp. — Ulpien ajoute qu'il est des cas oà le débiteur né pourre 
pas se faire libérer par acceptilation, mais seulement par un pacte: par exemple , s'ils sont deox 
codébiteurs solidaires et que le legs ait été fait en faveur d'un seul; parce que l'acceptilation faite 
à l'égard de celui-ci éteindrait pareillement la detto à l'égard de l'antre. Mais que gegnera le dé- 
biteur à ce pacte de libération? Un pacte n'éteint pas l'action, il ne donne qu'une exception , ct 
le débiteur en avait déjà une en vertu du testament. C'est qn'une fois le pecte intervenm , soa 
droit sera plus assuré : il n'aurs plus aucune contestation à craindre ni sur la validité de son legs. 
ni sur celle du codicille dans lequel il a pu. ótre fait, ni sur la réduction de la loi Fakidie, 
ni sur tout autre point. Ce sera le pacte qu'il invoquera, et non le legs. — (2) Dig. 44. 4. 
8. & 1. f. Paul. — (3) Dig. 34. 3. 3. SS 1 et 2. f. Ulp. — (4) Dig. 34. 3. 9. f. Ulp.; 12. f. 
Julian.; 16. f. Paul ; 19 et 20 f. Modest; 22. f. Papin.; 25. f. Paul.; 28 et 31. f. Scevol. — 
(5) Dig. 34. 3. 8. pr. f. Pompon. 
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ditione debitum ei pure legaverit, utile 
est legatum propter representationem. 
Quod si vivo testatore dies venerit, aut 
conditio extiterit, Papinianus scripsit, 
utile esse nihilominus Jegatum quia se- 
mel constitit. Quod et verum est : non 
enim placuit sententia existimantium, 
extinctum esse legatum, quia in eam 
causam pervenit, a qua incipere non 
potest. 
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terme ou sous condition soit léquée pu- 
rement et simplement, le legs est vala- 
ble, parce que la dette s'en trouve anti- 
cipée. Que si l'échéance du terme ou 
l'accomplissement de la condition sur- 
viennent du vivant du testateur, Papi- 
nien pense que le legs néanmoins reste 
valable, parce qu'il l'a été dans le prin- 
cipe. Et cela est vrai : l'on n'a pas ad- 
mis l'opinion de ceux qui réputaient le 


legs éteint, comme parvenu dans une 
situation oà il n'aurait pas pu prendre 
vie. 


Léguer à un créancier ce qu'on lui doit, sans y ajouter aucun 
avantage quelconque, ce n'est pas lui faire une libéralité : il n'y a 
donc pas de legs (p. 647). Mais sous Justinien, comme le legs 
donne non-seulement l'action personnelle, mais encore les actions 
réelle et hypothécaire, il sera bien rare qu'il ne soit pas plus 
avantageux que la créance. | 


XW. Sed si nxori maritus dotem le- 
gaverit valet legatum, quia plenius est 
gatum, quam, de dote acto. Sed si, 
quam non acceperit, dotem legaverit, 
ivi Severus et Antoninus rescripserunt, 
si quidem simpliciter legaverit, inutile 
esse legatum ; si vero cer(a pecunia, vel 
certum corpus, aut instrumenium dotis 
in prelegando demonstrata sunt, va- 
lere legatum. 


ats. Si le mari léque à sa femme sa 
dot, le legs est valable, parce qu'il d 
plus d'avantage que l'action de dot. Mais 
que décider sila femme n'avait apporté 
aucune dot? D'aprés un rescrit de Sé- 
vére et d'Antonin, on distingue : fait sans 
autre explication, le legs est nul; il est 
valable, au contraire, s'il indique 4 pré- 
lever une certaine somme, un objet cer- 
foin, ou telle somme portée au contrat 

otat. 


Plentus est legatum quam de dote actio : L'action de dot (re 
uxoric actio) laissait, soit au mari , soit à ses héritiers obligés de 
restituer la dot, certaines facilités pour cette restitution, plus un dé- 
lai pourles objets de consommation ; ou certaines retenues à opérer, 
par exemple celle des impenses utiles faites sur les biens dotaux, 

roit que nous aurons occasion de développer plus tard (V. ci-des- 
sous, liv. 4, tit. 6, 8 29), et quele legs ne comportait pas. Il y 
avait donc avantage pour la femme à redemander sa dot par l'ac- 
tion ex testamento, en vertu du legs que lui en aurait fait le mari. 
Aussi le legs de la dot parait-il avoir été fréquemment en usage 
chez les Romains, et l'expression de dos prelegata était consacrée 
à cet égard (1). 

Certa pecunia , certum corpus. En disant : «Je légue à ma 
femme ce qu'elle m'a apporté en dot,» si elle n'a rien apporté, 
évidemment il n'y a pas de legs. Mais si le testateur a dit : «Je 
légue à ma femme cent sous d'or, ou bien tels esclaves, ou tels 
fonds de terre qu'elle m'a apportés en dot,» n'eót-elle rien ap- 


T L———————————————————————— 


pig. un titre spécial sur ceite matiére. 33. 4. De dote pralegata. 
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porté, le legs est valable, car ces mots, qu'elle m'a a €s , ne 
sont qu'une fausse démonstration, qu'une fausse ion qui 
ne vicie pas la libéralité (1). 

Instrumentum dotis. ll ne sufht que le testateur ait dit : 
L'acte dotal; puisqu'il n'y a pas de dot , n'y a pas eu d'acte, et 
par conséquent on n'arriverait à rien. Mais il en est autrement, 
s'il a dit, £elles sommes, ou tels objets, portés en l'acte dotal : tel 
doit donc étre le sens de notre texte. 

Pralegando : L'expression prelegare dotem était, comme nous 
l'avons vu, consacrée : probablement parce qu'un pareil legs con- 
ferait le droit d'obtenir la dot pre , à l'avance, c'est-à-dire avant 
le délai accordé pour sa restitution. 


EXPLICATION HISTORIQUE DES IXSTITUTS. LIV. IL 


Perte, accroissements ou décroissements de la chose léquée. 
Ce sont les principes sur le dzes cedit qui éclairent et dominent 


toute cette matiére. 





X€V EK. Si res legata sine facto heredis 
perierit, egatario decedit. Et si servus 
alienus legatus, sine facto heredis manu- 
missus fuerit, non tenetur heres. Si vero 
heredis servus leqatus fuerit, etipseeum 
manumiserit, teneri eum Julianus scrip- 
sit, nec interest scierit, an ignorazit, a 
se legatum esse. Sed et si alii donave- 
rii servum, et is, cui donatus est, eum 
manumiserit, tenetur beres, quamcis 
tgnoracerit a se eum legatum esse. 


8G. Si la chose léquée vient à périr 
sans le fait de l'heritier, elle périt pour 
le legataire. Si l'esclave. d'autrui qui a 
été lequé cient d étre affrancki sans le 
fait de l'héritier, celui-ci m'est temu de 
rien. Mais si c'est l'esclave de l'herier 
qui a été léqué, et que celai-ci l'ait af- 
franchi, d'aprés Julien il reste oblizé, 
sans distinguer s'il a su ou non que cet 
esclave était léqué à sa charge. Màéme 
décision, s'il a donné cet esclave, et que 


le donataire l'ait affranchi. 


Sine facto heredis : On ne dit pas sans la faute, mais sans le 
Jait de lhéritier; car le simple fait suffirait pour maintenir son 
obligation envers le légataire, ainsi que nous le voyons à la fin do 
paragraphe. — Si c'est non par le fait de l'héritier, mais par celui 

e son esclave, l'héritier est tenu d'une action noxale (2). 

Legatortio decedit : Que ce soit avant le dies cedit, ou aprés, ou 
méme postérieurement au des venit, peu importe. Si c'est avant 
le dies cedit, le legs n'ayant plus d'objet s'évanouit : le légataire 
n'a jamais eu de droit; il ne peut pas méme demander les débris 
ou les accessoires de la chose (3). 5 c'est aprés le d?es cedit, ou 
méme aprés le dies venit, soit que le légataire, par l'effet du legs, 
füt simplement créancier, soit qu'il füt déjà propriétaire de la 
chose léguée, ses droits de créance ou de propriété périssent faute 
d'objet; mais ils subsistent, quant aux débris et aux accessoires. 
— Bien entendu que, de son vivant, le testateur est resté libre de 
faire de sa chose tout ce qu'il a voulu, et que, si elle a péri à cette 





(1) Cod. 6. 44. 3 const. Alex.; 5 const. Diocl. et Maxim. — Dig. 34. 3. 25. f. Pau. — (2) Dig. 
30. 1. 48. pr. f. Pomp. — (3) Dig. 31. 29. 49. pr. f. Paul. — Dig. 32. 3». 88. & 2. f. Psal. 


TIT. XX. DES L&CS. 


679 


époque par la faute de qui qua ce soit, le légataire n'acquiert pour 
cela aucane action en indemnité, car son droit n'a jt&mais existé. 
Manumissus fuerit : l'esclave affrauchi est sorti de la classe des 


Ghoses 


qui sont dans le commerce. Le legs ou l'obiigatien qu'il a 


produite s'évanouissent faute d'objet. 
Nec étterest scierit. en ignoravit , parce que le simple fait de 


la 

le legs (U. 

X VEI. Si quis ancillas cum suis natis 
legaverit, etiamsi ancille mortue fuc- 
rint, partos legato cedunt. Idern est, et «i 
ordinarii servi cum vicariis legati fue- 
rint, et, licet mortui sint ordinarii ta- 
men vicarii legato cedunt. Sed si servus 
cum peculio faerit legatus, mortuo ser- 
vo, vel manumisso, vel elienato, et pe- 
oulii legatum extipguitar. Idem est, si 

fundus instructus vel cum instrumento 
legatus fuerit : nam fundo alienato et 


part de l'héritier suffit pour meinteeir l'oblig&tion predwite par 


39. Si le testateur a léqué une es- 
Clave avec ses enfauts, bien que la mire 
soit morte, le lei$ wubsfite quint mut eh- 
faats. Do mme s'il o kégué des esclaves 
ordinaires avec leurs vicaires, les ordi- 
neires morts, le legs n'en subsiste p 
rnoins quant aux vileaires. Mais s'il a 
léqué un esclave avec don. pócule, l'us- . 
clave mert, aliéaó, eu affranehi, le pé- 
cule cesse d'étre dà. De méme pour le 


legs d'un fonds garni d'instruments, 
instrumenti legatum extinguitar. ow avec ses instruments : le fonds alié- 
né, les instruments ne sont plus dus. 


Si le legs comprend plusieurs objets distincts et séparés, la perte 


des uns n'entraine pas l'extinction du legs à l'égard des autres. Au 
contraire, la perte de l'objet principal éteint le lugs à l'égard de 
tout ce qui est considéré comme accessoire de cet » Tel est le 


principe dont notre paragraphe fait l'application : l'enfant n'est 
pes l'accessoire de sa mére, ni l'esclave vicaire l'accessoire de 
'esclave ordinaire ; le pécule, au contraire, est l'accessoire de l'es- 
clave (2); les instruments sont l'aocessoire du fonds rure] qu'ils 
garnissent (3). 
Ordinarii servi cum vicar&s : Réguliérement, oà nomme es- 
clave ordtnaire celui qui, dans le service du maitre, a été pré- 
posé spécialement à une fonction : cuisinier (coqwws), boulanger 
( pistor), cordonnier (stsor), barbier (tonsor), intendant (uctor) ;. 
et ceux qui ont óté mis à sa disposition ou achefés par lui, soit 
pour le seconder dans son service, soit pour le suppléer au besoin, 
sont ses vicaires. Les vicaires faisaient partie du pécule de l'es- 
clave ordinaire; d'oà est venu un sens plos gónóral poar la déno- 
mination de eicaire, qui a fini par désigner teut esclave placé dans 
le pécule d'un autre (p. 153). Toutefois, dans le legs d'un esclave 
avec son vicaire, bien que ce dernier soit dans le pécule d'un autre, 
on 5 vu le legs de deux hommes distincts, et non celui d'un homme 
avec son accessoire : propter digmitatem hontimn, disent les ju- 
risconsultes romains (4). 





(1) Dig. 36. 1. 25. & 2. f. Julian. — (2) Le Digeste contient un titre spécial sur le legs du pé- 
cule : Dig, 33. 8. De peculio legato. — (3) De méme poar le logs d'un fonds d'isstraments , 
9u 870€ sog j : Dig. 33. 7. De énstructo vel instumtetto legato, — (&) Dig. 31. 1: 44. 
pr. f. Pap] .— 33. 8. 15. f. AM. Var. ; 16. f. Afric. 5 29. f; Cols, «o Ins& & 7, & 4 
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Fundus instructus, vel cum instrumento : Selon Labéon, il n; 
a pas de distinction à faire entre l'une ou l'autre de ces expre:- 
sions (1). Mais Sabinus ouvrit un avis qui prévalut de jour en jour 
(quam sententiam quotidie increscere et incalescere. tidemus, 
dit Ulpien ) : le fonds garni ( fundus instructus) contient plns que 
le fonds avec ses instruments (cum tnstrumento). Dans le pre- 
mier cas, c'est le fonds tel qu'il se trouve garni , sans distinguer 
ce qui sert à son exploitation rurale de ce qui est destiné à l'azré- 
ment, à l'utilité des personnes qui l'habitent, comme les tables de 
marbre, les livres, les bibliothéques : de sorte que ce n'est px: 
seulement l'instrumentum du champ, c'est plutót son propre znstru- 
mentum que le testateur est censé avoir légué. Dans le second 
cas, au contraire, ce n'est que l'instrumentum du champ, c'est-à- 
dire tout ce qui sert à son exploitation (2). Selon Paul, si le testa- 
teur a dit fundum et instrumentum, i) y aura deux legs séparés : 
la perte du fonds n'entrainera pas celle du legs de Yimstrau- 
mentum (3). 





X VEN. Si grex legatus fuerit, pos- 
teaque ad unam otem perrenerit, quod 
superfuerit vindicari potest. Grege au- 
tem leqato, etiam eas oves, que post 
teslamentum factum gregi adjiciuntur, 
legato cedere, Julianus ait; estenim gre- 
js unum corpus, ex distantibus capiti- 

us, sicuti edium unum corpus est, ex 


coharentibus lapidibus. 


8 S. Qu'un trou léqué soit réduit 
ensuite à une seule reb, le légataire 
peut vendiquer ce restant. Le legs d'un 
troupean comprend, d'aprés Julien, m?- 
me les brebis qui y sont ajoutées depuis 
la confection du testament ; en effet, 
troupeau ne forme qu'un seul corps com- 

sé de tétes distinctes, comme un édi- 

ce n'est qu'un seul co ; de 
pierres assemblées. turpi put 


Ad unam ovem pervenerit : Bien qu'il ne soit plus possible 
réellement de dire qu'il existe un troupeau (quamvis grex desis- 
set esse); de méme si la maison léquée est brülée ou s'écroule, le 
legs subsistera quant au terrain (4). Il en serait autrement pour 
l'usufruit, comme nous l'avons déjà vu (p. 437), parce que le droit 
d'usufruit n'existe que sur la chose considérée dans sa maniere 
d'étre principale, qu'on a eu en vue en établissant le droit, et non 
dans les éléments matériels qui la composent. 

Post testamentum factum. Le troupeau est une sorte d'univer- 
salité, susceptible de recevoir des adjonctions ou des suppressions 
dans les objets individuels qui le composent. L'époque à considérer 

our déterminer les droits du légataire est, ici comme ailleurs, 
celle du dies cedit . à ce moment le droit éventuel du légataire se 
fixe, se détermine par rapport aux choses comme par rapport aux 
personnes : c'est donc sur le troupeau, tel qu'il se trouve à ce mo- 
ment, que porte le legs ( p. 656). 





(1) Dig. 33. 7. 5. f. Labéon. — (2) Ib. 12. SS 27 et suiv. f. Ulp.; et 16. f. Alfea. — Paul. 
Sent. 3. 6. && 35 et suiv. — (3) Dig. 33. 7. 5. — Du reste le sens latin du mot iuitrumentum 
n'a pas de traduction en francais. — (4) Dig. 30. 1». 22. f. Pomp. 
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19. Dans le legs d'un édifice sont 


umnas et marmora, que post lesta- compris les colonnes et les marbres 
vaentum factum adjecta sunt, legato ce- ajoutés depuis la confection du testa- 
ment. 


dere. 


. Post testamentum factum : jusqu'au dies cedit. C'est toujours le 


méme principe. 


XX. Si peculium legatum fuerit, sine 
dubio quidquid peculio accedit vel de- 
cedit vivo testatore, legatarii lucro vel 
damno est. Quod si post mortem testa- 
toris, ante aditam hereditatem, servus 
acquisierit, Julianus ait, si quidem ipsi 
mnanumisso peculium legatum fuerit, 
omne, quod ante aditam hereditatem 
acquisitum est, legatario cedere, quia 
dies hujus legati ab adita hereditate ce- 

it; sed si extraneo peculium legatum 
fuerit, non cedere ea legato, nisi ez re- 
bus peculiaribus auctum fuerit. Pecu- 
lium autem, nisi legatum fuerit, manu- 
misso non debetur, quamvis, si vivus 
manumiserit, sufficit si non adimatur; 
et ifa divi Severus et Antoninus rescri- 
pserunt. lidemrescripserunt, peculio le- 
gato, non videri id relictum, ut petitio- 
nem habeat pecunie quam in rationes 
dominicas impendit. lidem rescripse- 
runt, peculium videri legatum, cum ra- 
tionibus redditis liber esse jussus est, et 
ex eo reliquas inferre. 


*O. Un pécule légué, sans aucun 
doute ce qui vient l'accroítre ou le di- 
minuer du vivant du testateur est gain 
ou perte pour le légataire. Mais s'il s agit 
d'acquisitions faites par l'esclave aprés 
la mort du testateur et avant l'adition 
d'hérédité, Julien distinaue : si c'est à 
l'esclave lui-méme que le pécule a été 
léqué avec affranchissement, tout ce 
quil a acquis avant l'adition d'hérédité 
lui profite; parce qe, our un pareil 
legs, le droit ne se fixe (dies cedit) qu'à 
l'adition d'hérédité : si c'est à un étran- 
ger, il ne profite pas de ces augmenta- 
tions, à moins qu'elles ne proviennent 
des choses mémes du péeule. Du reste, 
l'esclave affranchi par testament na 
droit au pécule que s'il lui a été légué ; 
tandis qu'affranchi entre-vifs, il suffit 

uil ne lui ait pas été té; ainsi lont 
cidé Sévére et Antonin. D'aprés les 
mémes empereurs, le legs du pécule ne 
donne pas à l'esclave le droit de répéter 
les sommes qu'il aurait avancées pour 
le compte de son maitre ; enfin ij sera 
censé y avoir legs du pécule, si le testa- 
teur a ordonné que l'esclave soit libre 
aprés avoir rendu ses comptes et soldé 
le reliquat sur son pécule. 


L'intelligence de ce paragraphe est bien facile, au moyen des 


principes 


que nous avons exposés sur le des cedit (pages 654 et 


suiv.) : il s agit toujours de l'application de ces principes. 

Le pécule, comme le troupeau, est une sorte d'universalité qui 
accroit ou décroit. A quel moment faudra-t-il donc le prendre, 
s'il a été léqué? Comme pour toutes choses, au moment du dies 
cedit, puisque c'est à ce moment que le droit éventuel du légataire 
se fixe. Il suffit donc de se rappeler quel est ce moment. 

Si le legs a été fait purement et simplement à un étranger, nous 
savons que la fixation du droit éventuel (le dies cedit) a lieu au 


moment de la mort ( page 655) : 


c'est donc sur le pécule tel qu'il 


est à cette époque que porte le legs. — Si, au contraire, le legs a 
été laissé avec la liberté au propre esclave du testateur, nous savons 


que la fixation du droit (le dies 


cedit) ne peut avoir lieu qu'au 


moment oü l'esclave acquiert la liberté, c'est-à-dire à l'adition 
(P33e 657) : c'est donc sur le pécule tel qu'il se trouvera à cette 
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époque que le droit de legs se fixera (1). — La méme question se 
présente et doit étre résolue de méme pour le legs d'un troupeau, 
ou de toute autre universalité. 

Ez rebus peculiaribus : Bien entendu que, s'il ne s'agit pas de 
nouvelles adjonctions, mais d'une angmentatiom prowenanf de: 
choses méme du pécule, par exemple de l'alluvion des champs, du 
croit des animaux, etc., bien que survenues aprés le dies cedit, 
ces augmentations sont au légataire. 

Ita divi Severus et Antonius rescripserunt ; Les empereur: 
Dioclétien et Maximien ont rendu la méme décision, dans une con- 
stitution insérée au Code de Justinien (2) : l'esclave affranchi 
entre-vifs emporte son pécule si le maitre ne le lui retire pas, 
parce qu'ici le consentement du maitre est manifeste : puisqu'au 

ieu de retenir le pécule, il permet que l'esclave l'emporte, c'est 
qu'il veut le lui donner. L'esclave affranchi par testument n'a droit 
au pécule, au contraire, que s'il lui a été léqué; car ancun acte ne 
manifeste chez le maitre l'intention de le lui donner. 

hdem rescripserunt : Les termes de ce rescrit nous sont trans- 
mis par Ulpien : «Cum peculium servo legatur , non etum 1d 
conceditur , ut. petitionem habeat pecunie quam se $n rationem 
domini impendisse dicit» (3). Hl n'y a pas de dette véritable 
entre le maitre et l'esclave ayant un pécule, puisque, en définitive, 
non-seulement le pécule, mais l'esclave lui-méme sont au maitre. 
Mais il peut y avoir, de fait, compte entre eux , si l'esclave, par 
exemple, a avancé sur son pécule quelque chose pour le maitre. 
Ce sont ces avances que le rescrit de Sévére et d'Antonin ne pez- 
met pas à l'esclave de demander , lorsque son pécule lui a été lé- 
gué : à moins que le défunt n'eüt manifesté lui-méme Yintention 
que ces avances lui fussent remboursées. Mais ce qu'il ne peut 

emander directement, il pourrait le retenir par compensation, 
si de son cóté il avait à tenir compte de quelque chose à son 
maitre (4). 

Peculium videri legatum : C'est ici un legs indirect du pécule; 
en effet, si l'intention du testateur était nécessaire, il n'était pas 
indispensable qu'elle füt exprimée formellement : il suffisait qu'elle 
résultàt suffisamment des circonstances (5). 


X€XE. Tam autem corporales res — $8. On peut léquer les choees tant 
quam incorporales legari possunt. Et corporelles qu'incorporelles. Par consé- 
ideo, et quod defuncto debetur, potest quent, le testateur peut léguer ce quà jui 
alicui legari, ut actiones suas heres le- est dii, de telle sorte que l'hérier soit 
gatario prestet, nisi exegerit vivus tes- obligé de céder ses actions au lógataire, 





(1) Dig. 33. 8. 8. $ 8. f. Ulp. — 36. 2. 17. f. Julian. — 15. 1. 57. RS I et 2. f. Tryph. — 
(2) Cod. "T. 23. — (3) Dig. 33. 8. 6. & 4. f. Ulp. — (4) Ib. — Voir Ib. 5. f. Paul , et 6. S 5. f. 
Ulp., pour le cas oà il s'agit de dettes ou de créances entre le pécule, et nos pas le testatrar , 
mais l'héritier. Deus ce cas, il doit toujours ez étre rendn raison. -— Voir aussi Dig. 15. 1. 71. 
& 6. f. Ulp., pour la méme question , dans le cas du péculo donné à l'esclave non per legs, rnais 
entre-vils. — (5) Dig. 33. 8. 8. $ 7. f. Ulp. 
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tator pecuniam : nam hoc casu legatum à moins que le testateur n'eht exigé le 
extimquitar. Sed et tale legatum valet :: payement de son vivant; car, dans ce 
DAMNAS ESTO HERES, DOMUM ILLIUS REFI- Cas, le legs est éteint. Un tel legs est 
CERE, VEL ILLUM /£RE ALIENO LIBERARE. —— aussi valable: MoN HÉRITIER S0IS CON- 
DAMNÉ A RECONSTRUIRE LA MAISON D'ON 
TEL, OU A PAYER LES DETTES D'IIN TEL. 


Le texte revient ici aux choses qui peuvent faire l'objet des legs. 
Quod defuncto debetur potest olicui legari : C'est ce quon 
nomme le legs de créance (legatum nominis) (1). L'effet général 
de ce legs nous est indiqué par le texte. La personne juridique du 
défunt ne passe pas au légataire, et il n'est pas au pouvoir du tes- 
tateur qu'il en soit autrement; c'est l'héritier seul qui continue $a 
personne, c'est donc lui qui, malgré le legs de la créance, conti- 
nue, comme représentant du défunt, à étre créancier ef à avoir les 
actions. L'effet du legs se bornera à le contraindre à fournir au 
légataire ces actions (u£ actiones suas legatario prastet) ; à les 
lui céder, ce qui ne peut se faire qu'en constituant le légataire 
comme une sorte de mandataire, de procureur de l'héritier pour la 
poursuite de ces actions ; mais procureur dans ses propres intéréts 
(procurator in rem suam). Du reste, là se borne l'obligation de 
] héritier; il ne garantit en rien la solvabilité du débiteur, ni méme 
l'existence de la créance (2). 
Le texte nous donne ensuite des exemples de legs qui consistent 
en des actes imposés à l'héritier : qu'il s'agisse d'actes à faire, à 
ne pas faire, ou à tolérer de la part du légataire, peu importe : 
sauf ce qui est impossible ou illicite, le legs est valable (3). 


€X€XEXK. Sigeneraliter servus velalin — $9. Si le legs est d'un esclave ou 

res legatur, electio legatarii est, nisi d'autre chose, en gónéral, le choix ap- 

aliud testator dixerit. partient au légataire, à moins de dispo- 
sition contraire du testatenr. 


ll s'agit ici du cas oà le testateur a légué une chose dans un 
genre (rem $n genere; rem generaliter), et non pas un corps cer- 
tain, un objet déterminé quant à l'individu, speciem, comme disent 
les Romains. C'est ce que les commentateurs ont nommé le legs 
de genre (legatum generis). — ll est indispensable pour la vali- 
dité d'un pareil legs, que le genre soit précisé dans de certaines - 
limites ; car si l'on avait léqué, par exemple, un animal, une plante, 
le legs serait dérisoire, d'une chose incertaine, et par conséquent 
nul (4). Il en sera de méme si le testateur a léqué une maison, un 
fonds de terre, et qu'il n'en ait pas dans son hérédité; la latitude 
est si grande, que le legs est plutót dérisoire qu'utile (magts deri- 
sortium est quam utele legatum); mais s'il y a des maisons ou des 
fonds de terre dans l'hérédité, cette circonstance détermine suffi- 





(1) Dig. 30. 1*. 44. 66. f. Ulp. — (2) Dig. 30. 1e. 105. f. Julian.; 39. $6 3, et 75. 82. f. 
;— 34, S. 10. f. Julism. — (3) Dig. 30. 1». 112. 8$ 3 et 4. f. Marcisn. — (4) « Legatwn 
Tii corio vei sit et ad certam personam deferatur, nullius est momenti, » Paed; Sent. 3. 6. 8 13. 
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samment l'objet du legs : ce sera l'une de ces maisons, ou l'un de 
ces fonds de terre qui sera dà (1). Si l'on a légué, au contraire, 
un esclave (hominem ), un cheval, il n'est pas nécessaire qu'il s'en 
trouve dans l'hérédité. L'objet du legs est suffisamment déterminé 
par le genre (2). 

A qui sera le choix, au légataire ou à l'héritier? — Les anciens 
jurisconsultes distinguaient : Si le legs était per eindicationem , 
« TITIO HOMINEM DO, » ce qui ne pouvait avoir lieu qu'autant qu'il 
se trouvait des objets de ce genre dans l'hérédité, le choix était au 
légataire, parce que ce legs conférait l'action réelle, la ret vindi- 
catio : or, pour vendiquer une chose que l'on prétend sienne, il 
faut la désigner (3). Si , au contraire, le legs était per damnatto- 
nem, «HERES MEUS DAMNAS ESTO HOMINEM DARE, » legs qui pouvait 
avoir lieu soit qu'il y eüt soit qu'il n'y eüt pas de choses semblables 
dans l'hérédité, le légataire n'ayant que l'action personnelle , on 
suivait la régle commune des obligations : l'héritier obligé se li- 
bérait en donnant la chose due, à son choix (4). Sous Justinien, qui 
cumule pour tous les legs l'action réelle et l'action personnelle, il 
est conséquent de donner le choix, dans tous les cas, au légataire : 
« Vertus dict electionem ejus esse, cui potestas sit qua actione 
utt velit, id est legatarii» (5). Mais il est des cas oü, malgré la 
décision de Justinien, le légataire ne saurait avoir d'action réelle; 
tels sont tous ceux oü l'hérédité ne contient aucun objet du genre 
légué : l'héritier n'étant obligé que par action personnelle, doit 
avoir le choix (6). — Sauf, bien entendu, dans toute sorte de cas, 
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la disposition contraire du testateur. 
N'importe à qui appartienne le choix, il ne doit étre porté ni sur 
l'objet le meilleur ni sur le pire (7). 


XXIX. Optionis legatum, id est ubi 
testator ex servis suis vel aliis rebus op- 
tare legatarium jusserat, habebat in se 
conditionem, et ideo, nisi ipse legatarius 
vivus optaverat, ad heredem legatum 
non transmittebat. Sed, ex constitutione 
nostra, et hoc ad melidrem statum re- 
formatum est, et data est licentia et he- 
redi legatarii optare, licet vivus legata- 
rius hoc non fecit. Et, diligentiore trac- 
tatu habito, et hoc in nostra constitu- 
tione additum est, ut sive plures leqa- 


$3. Le legs d'option, c'est-à-dire ce- 
lui par lequel le testateur ordonne que 
le légataire choisira l'un de ses esclaves, 
ou autre chose, renfermait jadis en soi 
une condition : si le légataire mourait 
sans avoir opté, il ne transmettait pas le 
legs à ses héritiers. Mais, par notre con- 
stitution, nous avons réformé ce point : 
l'héritier du légataire aura le droit de 
faire l'option, s! le légataire ne la pass 
faite de son vivant. Etendant notre pré- 
voyance, nous avons ajouté que, dans le 





(1) Dig. 30. 1o. 71. pr. f. Ulp. — Cependant , d'aprés les avis de divers interprétes, le legs 
d'une chose in genere est toujours nul, s'il n'y & pas dans l'hérédité des choses de ce genre. — 
(2) Ulp. Reg. 24. $ 14. — Dig. 30. 1». 13. f. Pomp. ; 37. pr. f. Ulp. Ce point est cependant coa- 


testé entre les interprétes. — (3) « Si in rem aliquis agat, debet designare rem... A 


LJ enit 


rei non genus , sed. speciem significat. » Dig. 6. 1. 6. f. Paul. — (4) Ulp. Beg. 24. $ 14. — Dig. 
30. 1». 108. $ 2. f. Afric., évidemment interpoló par les rédacteurs du Digeste. — (5) Dig. 30. 
l1». 108. $ 2. f. Afric, — (6) Conféres sur ce point les fragments suivants de Digeste : 30. 1^. 
20. f. Pomp. —33. 5. 2. € I. f. Ulp. , et 19. f.^Julian. — Auxquels on oppose : 30. 1*. 41. $8 3. 
f. Ulp.; — 84. $3. f. Julian. — 33. 6. 4. f. Paul. — (7) « Id esse observandum , wa optimus 
vel pessimus accipiatur. » Dig. 30. 19. 37. pr. f. Ulp. — et 110. fr. Afric. 
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tarii existant, quibus optio relicta est, et. cas oü il existerait soit plusipgurs coléga- 
dissentiant in corpore eligendo, sire taires d'option, soit plusieurs héritiers 
unius legatarii plures heredes, et inter. d'un seul légataire, et qu'il y aurait en- 
se circa optandum dissentiant, alio aliud tre eux dissentiment sur l'objet à choi- 
corpus eligere cupiente, ne pereatlega- sir, pour éviter que le legs périsse (se- 
tum (quod plerique prudentium contra lon la décision peu favorable de la plu- 
benevolentiam introducebant), fortu- part des jurisprudents), le hasard sera 
nam esse hujus optionis judicem, et juge, et l'avis de celui qui sera désigné 
sorte esse hoc dirimendum, ut, adquem par le sort prévaudra. 

sors perveniat, illius sententia in optione 

przecellat. 


Il est ici question du legs d'option ou d'élection, dans lequel ce 
n'est pas une chose qui est légquée, mais une faculté personnelle, 
un droit à exercer, le droit de choisir : « HOMINEM OPTATO ELE- 
GITO » (1), l'option, l'élection elle-méme; aussi dit-on optio vel 
electto legatur (2). 

De cette donnée premiére les jurisconsultes romains avaient dé- 
duit, avec leur logique accoutumée, les régles spéciales de cette 
sorte de legs. Puisque c'est une faculté personnelle qui a été léguée 
au légataire, il faut qu'il l'exerce lui-méme : la faire exercer par 
un autre, ce serait modifier le legs. Ainsi l'option ne peut se faire 
par procureur (3). S'il y a plusieurs colégataires, tant qu'ils ne se 
mettent pas d'accord sur le choix , le legs se trouve empéché. En- 
fin, silelégataire meurt avant d'avoir fait lui-méme l'option, il ne 
transmet rien à ses héritiers : la faculté personnelle qu'il avait 
s'est éteinte avec lui; tandis que, pour le legs d'une chose in ge- 
nere, comme c'est la chose elle-méme qui a été léguée, si le léga- 
taire ne meurt qu'aprés le dies cedit, le droit éventuel passe aux 
héritiers (&). — Nous voyons par le texte comment Justinien mo- 
difie la rigueur logique de ces deux derniéres déductions (5). 

. i$S«ve unzus legatarit plures heredes : La question ne pouvait pas 
se présenter ainsi sous les anciens jurisconsultes, puisque le legs 
n'était pas transmissible aux héritiers; elle ne pouvait avoir lieu 
que dans le cas de plusieurs colégataires conjoints , avec cette cir- 
constance que, s'ils mouraient sans s'étre mis d'accord, le legs pé- 
rissait. Sous Justinien, la question se présente dans l'un comme 
dans-l'autre cas. Le legs ne périt plus, il est vrai; mais comme 
un désaccord perpétuel empécherait son effet et le rendrait inutile, 
il faut bien, si l'on veut éviter ce résultat équivalent à une perte, 
trouver un moyen d'en finir, en se départant de la rigueur des 
principes. 

Dans lelegs d'option, le choix du légataire est entiérement libre ; 
i11 peut prendre la chose qu'il veut, füt-ce la meilleure (6). Il a 





(1) Ulp. Reg. 24. $ 6.— (2) Un titre spécial au Digeste est consacré à ceite matióre : Dig. 33. 5. 
De optione oe] electione legata. — Cicer. De invent. 2. 40. — (3) Conf. Dig. 50. 17. 77. f. Papin. 
arec 123. f. pj 5, — (&) Conf. Dig. 36. 2. 12. $ 1 avec 8. f. Ulp. — (5) Voir la constitution dont 
parle lo test. Cod. 0. 43. 3. — (6) Dig. 4. 3. 9. $ 1. f. Ulp. — 33. 5.2. pr. 'et $ 1. f. Ulp. 
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contre l'héritier l'action ad exhibendum , pour se faire présenter 
les choses, afm de pouvoir faire son choix (1). 


Du legs d'une part de l'hérédité ( partitio). 


Un mot sar cette sorte de legs, pour terminer ce que nous avons 

à dire des choses léquées. — Le testateur, au lieu de léguer des 
objets précisés dans leur individu (speciem), ou dans leur genre 
(in genere), ou des universálités particuliéres, telles qu'un tron- 
eau, un pécule, etc., pouvait léguer méme une partie quelconque 
de l'universalité de ses biens (pars bonorum), ume part de son 
hérédité : «HERES MEUS CUM TITIO HEREDITATEM MEAM PANTITOR, 
PDIVIDITO, » felle est une des formules de ce legs qui nous est trans- 
mise par Ulpien (2). La part était celle fixóe expressément par le 
testateur; et, à défaut de fixation, la moitié (3). Cette sorte de 
legs se nommait partitio (quc species legati partitio vocatur) ; et 
le légataire, légataire partiaire (legatartus parttarius) (4). —Cette 
dispositiem du testateur , eüt-il légué au légataire tous les biens, 
ne le rendait pas héritier, continuateur de la personne da défunt. 
L'héritier étaM celui qui avait été agréé comme tel par les Co- 
mices ; plus tard , celui qui avait acheté le patrimoine ; plus tard, 
encore, celui qui avait été institué avee des formalités moins ri- 
euses ; mais toujours fallait-il ume institution en cetíe qualité 

et dans les formes voulues. Le légataire partiaire étast um acgué- 
reur de biens par universalité, mais non un successeur de la per- 
sonne ; l'existence de son legs dépendait de l'existence de l'héri- 
tier. Si l'institution tombait pour une cause quelcomgae, la parti- 
tio suivait le méme sort. — Il suit de là que les créances et les 
dettes, malgré l'existence d'un pareil legs, n'en passaient pas 
moins sur la tete de l'héritier; c'était lui senl qui pouvait pour- 
suivre les débiteurs du défunt ou étre poursuivi par ses créan- 
ciers : d'oü la nécessité pour l'héritier et pour le légataire partiaire 
de se tenir cempte respectivement des eonséquences de ces actions. 
llis s'y engageaient l'un et l'autre, par des stipulations sommées 
stipulationes partis et pro parte, sur le gain ou la perfe à com- 
muniquer entre eux (de lucro et damno pro rata parte cematuni- 
cando) à peu prés en ces termes, selon les exemples que nous a 
laissés Théophile dans sa paraphrase : « Les sommes que fu auras 
obtenues de tout débiteur héréditaire, promets-tu de m'en donner 
telle part? Je promets.» — « Les sommes que j'aurai été obligé 
de payer à tout créancier héréditaire, promefs-tu de m'en restituer 
telle part? Je promets. » — Mais ces stipulations avaient toujeurs 
leur danger tant pour l'héritier que pour le légataire; car, en cas 





(1) Dig. 33. 5. 4. £ Paul; 5. f Afric; 8. $ 3. £ Pomp. — 33. &. 2. $1. £ Pomp. 
-—— (2) Ulp. Reg. 24. $ 5. — (3) Ib. et Dig. 50. 16. 164. $1. £ Ulp. — (4) D. e Gei 2. 
$354. -» Dig. 36. 1. 22. $5. f. Ulp. 
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d'insolvahilité de l'un d'entre eux, l'autre perdait ]a part, soit de 
la cráence, soit de la dette, dont il était en droit de se faire tenir 
e€omple (1). — Du reste, l'héritier n'est pas sbeolmment obligé de 
denner au légefaire partiaire sa part des biens héréditaires en na- 
ture : à l'égard des choses qui ne pourraient se diviser sans dom- 
maage, il donne l'estimadion ; à l'égard des autres, il est libre de 


u—— 


choisir entre la part en nature ou en estimatien (2). 


A lé 
commis d hérédité 
quent, à en juger 
Justinien, oü ses e 


ue oit le legs 
(3) 
l 


rtiaire était tout à fait distinet du fidéi- 
, i parait avoir étó d'un usage asses fré- 
les écrits des jurisconsultes. À l'époque de 
s se coníendent entiórement avec le fidéicom- 


mmis, il a presque disparu. Les Instituts n'en parlent plus. 


Des persennes à qui on peut léquer. 


XXTV. i autem illis solis po- 
teni, cum quihus testamenti factio est. 


994. Onne peut léquer qu'à ceux avec 
lesquels on a faction de testament. 


Se reporter, pour ceux avec qui existe la faction de testament, 
à ce que nous en avons dit ci-dessus, pages 536 et 573. 


GUK V. Incertis vero persenis ne 

legata, neque fideicommissa olim re 
ui concessum erat ; nam tiec miles qni- 
em incertis personis poterat relinquere, 
ut divos Hadrisnus rescripsit. Incerta 
aufenm poreona videbatur, quam incerta 
opinione apime sue testator subjiciebat, 
veluti si quis ita dicat : QuucuuQUE FiL10 
BMMEO IN MATRIMONIUM FILIAM SUAM DEDERIT, 
KI HEBES MENS ILLUM FUNDUM DATO. Illud 
quoque quod his relinquebatur qui post 
ioatimeniam scriptum primi consujea 
esignati erumí£, eque incertm ona 
1 ad videbatur i et denique mulia alie 
hujusmodi species sunt. Liberéas quo- 
que non videbatur posse igcerte. perso- 


xum dari, quia. placebat nemisatim sev-. que 


vos libereri. Tutar quaque certus dari 
debebat. Sub certa vero demonstratione, 
id. est, ex certis personis incertz perso- 
nee, recte ; veluti : Ex «oexumIS 
MEIS, QUI NUNC SUNT, S1 QUIS. FILIAM MEAM 
UXOREM DUXERIT, EI HERES MEUS ILLAM 
REM DATO. lnearts.autem personis legata 
vel fidejeenumiasa. relicta at pev errorem 
solute repolti non pots, sacris constite- 
tionibus centum ersá. 


— 


e onm) 


(j 9e 


ainsi que l'a décidé un rescrit d'Adrien. 
Or, on entendait par persenne incertae 
celle T le testeteur n'avait point pré- 
sente à l'esprit d'une zmaniére précise; 
par exemple, s'il disait: QuicoNQuE pox- 
NERA SA FILLE EN MARIAGE A MON FILS, 
QUE MON HÉRITIER LUI DONNE TR& FONDS, 
Ou s'il léquait à cenx qui, pestérieure- 
ment au testament, seraient désignés 
consuls les premiers; et hien d'autres 
exemples semblables. La liberté ne pou- 
vait pas non plus étre laissée à une per- 
sonne incertaine, parce que la régle était 
les esclaves fgsaent aífranchia no- 
münativement. Et, pour teteur, on ne 
pouvait nommer qu une personne cer- 
taine. Mais fait sous une démonstration 
certaime, c'est-h-dire à une persetine in- 
certaine à prendre pertai. das persennes 
déterminées, le legs était valable. Par 
exemple: Quz now néarram DONNE TRLLE 
CH06B A CELUI DENESCOGNATS MAINTBNANT 


stipulations , voir : Gai. 2. $ 254 — Ulp. Reg. 25. $ 15. — Pen. Sent. 4. 3. 
:4 qi-desuus, tit. 23, & G, et Théophile, pacaphreso du méme. pmsgpha- — (2) Dg: 


j| T os, 42 f- Fomp.. et 27. f. PunL. — (3) Voir une notahle différence ,. Dig. 


p 
j 177 


Pet 
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Ce paragraphe n'est qu'une exposition de l'ancien droit, que 
Justinien va réformer. « Legatum nisi certa rei et ad certam per- 
sonam deferatur, nullius est momenti, » disait Paul (1). Le texte 
caractérise suffisamment ce qu'on entendait par personne incer- 
taine (2). Le motif que donnaient les jurisconsultes , cest que le 
testateur doit avoir une intention déterminée : « Quontam certum 
consilium debet esse testantts » (3). 

Neque fideicommissa : En vertu d'un sénatus-consulte du temps 
d'Adrien, ainsi que nous l'avons déjà rapporté ci-dessus, p. 660 ; 
car, dans l'origine, c'était précisément aux personnes à qui on n'au- 
rait pu léguer qu'on laissait des fidéicommis (4). 

Nec miles : Ainsi le privilége militaire n'avait pas méme été 
étendu à la dispense de cette régle. 

Libertas quoque : La loi Fusa-CaNiNiA , dont nous avons fait 
connaitre l'esprit (p. 177), exigea méme la désignation nominale 
de l'esclave affranchi par testament : Lez FuRIA-CANINIA Jubet no- 
minatim servos liberari» (5). 

Repeti non posse : La condictio indebits, action personnelle 
pour la répétition de ce qu'on a payé par erreur, ne pouvait donc, 
en vertu des constitutions impériales, s appliquer à ce cas, ni pour 
les legs, ni pour les fidéicommis (6). . 

Se reporter, à l'égard des personnes incertaines, à ce que nous 
en avons déjà dit (p. 574). — Les cités, qui étaient considérées 
comme au nombre de ces personnes, avaient cependant été recon- 
nues, sous Nerva, capables de recevoir des legs : capacité consti- 
tuée plus spécialement par un sénatus-consulte sous Adrien (7). 


XYXwWI.Postumo quoque alieno inu- — $96. ll était inutile aussi de léquer au 
tiliter legabatur : est autem alienus po« posthume externe : c'est-à-dire &u post- 
stumus qui, natus, inter suos herelles Diume qui , à sa naissance, ne doit ps: 
testatoris futurus non est; ideoque ex étre au nombre des héritiers siens du 
emancipato filio conceptus nepos extra- testateur : tel est, par rapport à l'aieul, 
neus erat postumus avo. le petit-fils concu d un fils i 


Voir ce que nous avons déjà dit des posthumes, p. 248, 563 et 
suiv. , et 574. — Le posthume étant une personne incertaine, comme 
tel ne pouvait étre institué héritier, ni recevoir par testament. — 
Nous avons va comment on avait été conduit à modifier cette ri- 
gueur de principes à l'égard du posthume suus heres. 


XXWIE.Sed nec hujusmodi species — $99. Ce point n'est pas resté non plus 
penitus est sine justa emendatione dere- sans de sages réformes : nous avons iu- 
icta, cum in nostro Codice constitutio séré dans notre Code wne constitution 
posita est, per quam et huic parti mede- qui y remédie tant pour les hérédités que 
vimus, non solum in hereditatibus, sed pour les legs et les fidéicommis: ce que 





(1) Paul. Sent. 3. 6. 6 13. — (2) Ces explications sont tirées presque textuellement de Gaius. 
2. $6 238 , et d'Ulpien, Reg. 24. $ 18. — (3) Ulp. Reg. 22. $ 4. — 34. 5. &. f. Paul. 5. pr. f. 
Gai. — (4) Gai. 2. $ 287. — (5) Ib. $ 239. — (6) Voir sur ce point, Get. 2. & 283; à cette 
époque, il y avait encore oeriaines différences à cet égard entre les legs et los fidéicemmis. — 
(1) Ulp. Reg. 24. $ 28. 
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etiam in legatis et fideicommissis; quod laletture decette constitution elle-máme 

evidenter ex ipsius constitutionis lectio-  montrera clairement. Mais il reste tou- 

ne clarescit. Tutor autem nec per nos- jours défendu, méme par notre consti- 

tram constitutionem incertus dari debet, tution, de nommer pour tuteur une per- 

quia certo judicio debet quis pro tutela. sonne incertaine, parce qu'on ne doit 

suse posteritati cavere. pourvoir qu'avec certitude de jugement 
la tutelle de sa postérité. 


In nostro Codice constitutio posta est : Ceci s'appliquait à la 
premiére édition du Code; dans la deuxiéme, qui nous est parve- 
nue, il ne reste plus qu'une analyse trés-courte de la constitution 
de Justinien. Les personnes incertaines, et, parmi elles, spéciale- 
ment, les posthumes méme externes, les diverses corporations, les 
pauvres, peuvent recevoir des legs ou des fidéicommis. La régle est 
étendue méme au legs de liberté; mais non à la nomination d'un 
tuteur (1). 


CKX€XWEEN. Postumus autem alienus — $$. Cependant, le posthume externe 
heres institui e£ antea poterat, et nunc pouvait autrefois, comme il peut au— 
potest, nisi in utero ejus sit que jure jourd hui, étre institu héritier, à moins 
71.0síro uxor esse non potest. qu'il ne soit dans le sein d'une femme 

qui ne peut étre notre épouse. 


Et antea poterat : Les posthumes externes n'ont jamais pu étre 
institués héritiers, d'aprés le droit civil (nous l'avons suffisamment 
expliqué, p. 563 et suiv.) (2); mais leur institution, nulle en droit 
civil, était confirmée par le droit prétorien, qui leur donnait la 

ossession des biens (3). Nous savons que Justinien leur a concédé 
a capacité d'étre institués. 

Qua jure nostro uxor esse non potest : Si ces expressions étaient 
prises dans un sens général (l'enfant d'une femme qui ne peut étre 
épouse, qui n'a le connubtum avec aucun citoyen romain), elles 
n'offriraient pas de difficulté, mais aussi rien de bien utile à dire; 
car l'enfant né d'une telle femme étant en général pérégrin (à moins 
qu'il ne s'agisse d'une religieuse), il est dent qu'il ne peut étre 
institué. — Si on les prend, au contraire, Comme nous l'indique la 
paraphrase de Théophile, dans un sens particulier (l'enfant d'une 
femme que le testateur ne peut épouser), et à la lettre, elles óffrent 
des conséquences inadmissibles. Ainsi, comme le testateur ne peut 
évidemment épouser sa fille, sa seur, ses plus proches parentes 
ou alliées; comme il ne peut épouser aucune femme géjà mariée 
à un autre; comme, s'il est marié lui-méme, il ne peut plus épou- 
ser aucune autre femme, la faculté d'instituer un posthume serait 
illusoire; l'exception deviendrait beaucoup plus générale et plus 
étendue que la régle, et elle frapperait précisément sur ceux qui 
tiennent de plus prés par les liens du sang au testateur. Il résu te 
de la saine interprétation d'un fragment de Paul, formant une loi 









cod € S n p — (2) Gai. 2. 8& 242 et 287. — (3) Voir ci-dessous : Inst. 3. 9. 
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porte (1). Mais si les indications sont tellement inexactes, vagues 
ou contradictoires, que le testateur se soit trompé méme sur ce 
qu'il a voulu, ou qu'on ne sache ce qu'il a voulu, la disposition 
exronée dans sa base méme, ou inintelligible, à laquelle on ne 
peut donner justement aucune interprétation, est réputée non 
écrite (2). 

Le but de la détermination ou limitation est de marquer les ter- 
mes, la limite dans lesquels la personne à qui le testateur a voulu 
léquer, ou la chose qu'il a voulu léguer doivent étre restreintes : 
hors de là, la volonté du testateur s'arréte. Par exemple, s'il a dit : 
Je léque au premier enfant qui naitra de telle femme, ou aux en- 
fants qui sont issus de tel mariage; ou Je légue l'argent qui est 
dans mon coffre; la somme que me doit Gaius : s'il ne nait pas 
d'enfant dans la limite marquée, ou s'ils meurent, s'il n'y a pas d'ar- 
sent dans le coffre, si Gaius ne doit rien, dans tous ces cas lel 
est nul (3), parce qu'on ne peut pas aller au delà de la volonté du 
testateur, et que ses expressions ont marqué, non pas une démon- 
stration, mais une limite. C'est là ce qii a dicté la différence des 
deux décisions du $ 15 qui précéde, relativement au legs de la dot, 
ou de telle somme qui a été apportée en dot, lorsque, dans le fait, 
rien n'a été apporté (p. 677). 

Quant à l'indication de la cause, c'est-à-dire du motif qui peut 
avoir porté ou déterminé le testateur à léquer, elle est entiérement 
superílue; le testateur ne doit aucun compte de ses motifs, ceux 
qo il a exprimés fussent-ils faux , peu importe. La cause qui pro- 

uit le droit, ici, ce n'est pas tel ou tel motif qi a pu déterminer 
l'intention du testateur, c'est son intention de libéralité elle-méme ; 
il suffit que cette intention existe, n'importe pourquoi. Aussi la 
régle est-elle la méme pour la fausse cause que pour la fausse dé- 
monstration. « Neque ez falsa demonstrattone , neque ex falsa 
causa legatum infirmatur » (4). Cependant, si l'existence de l'in- 
tention elle-méme était attachée à la vérité du motif exprimé, la 
décision devrait étre toute autre. C'est ce qui a lieu évidemment lors- 
que le testateur a énoncé le motif sous forme de condition (condt- 
£ionaliter) : « Je légue tel fonds à Titius, s'il a géré mes affaires ; 
je légue tel fonds à mon fils Titius, si son frére a pris telle somme 
dans mon coffre » (5). Ce n'est point là une véritable condition, 
car il ne s'agit pas d'un événement futur et incertain (6): le le 
est pur et simple, mais il n'existe qu'autant que l'événement déjà 
€ ——— À M M —MMMM—H————À 
(1) Ulp. Reg. 24. & 19. — Dig. 35. 1. 17. pr. f. Gai.; 33. f. Marc.; 34. f. Florentin. — 37. 
11. 8. $ 2. f. Julian. — 30. 1o. 4. pr. f. Ulp. — Cod. 6. 23. 4 const. Gordian. — 6. 27. T. & 1. 
const. Anton. — (3) Dig. 28. 5. 9. & 1. f. Ulp. — 30. 1*. 4 f. Ulp. — 31. 2». 30. f. Cels. — 
43. 1. 14. f. Ulp. — 34. 5. 3 et & L. Paul. — 36. 1. 34. f. Marcian. — 50. 17. 73. $ 3. f. 


: Semvol. — Que le doute provienne des expressions du testateur, de l'écriture, ou des 
Qsint. Mc. , om arrive ici à la question si délicate de rebus dubiis, à laquelle les rédacteurs du 
1 t consacré ua titre spécial. Dig. 34. 5. De rebus dubiis, — (3) Dig. 30. 1*. 51. f. Papin.; 
per 7i, 2. fr. Ulp. — (4) Ulp. Beg. 24. $ 19. — (5) Dig. 35. 1. 1T. $$ 2 et 3. t. Gui. — 
7) &6 ] "i $ ]. f. Florent. 
y. ?^ 45. 
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assé, que le testateur a eu en vue, et en considération duquel seu- 
Tement il a déclaré vouloir léguer, serait réel. Il en est absolument 
ici comme du cas de détermination, de limitation : hors de la limite 
marquée, la volonté du testateur n'existe plus. — Lorsque le dé- 
funt n'a pas employé cette forme conditionnelle, le legs, en prin- 
cipe, malgré la fausseté du motif exprimé, reste valable; toutefois, 
si les héritiers prouvaient indubitablement que, sans ce motif, le 
testateur n'eàt pas donné, ils pourraient obtenir le plus souventl'ex- 


ception de dol, pour repousser le légataire (1). 

Du reste, tout ce qui concerne la démonstration , la limitation, 
la cause, ne doit pas étre confondu avec les diverses modalités des 
legs, dont nous allons parler immédiatement (2). 


XXXI. An servo heredis recte le- 
amus, queritur. Et constat, pure inu- 
tiliter legari; nec quidquam proficere, si 
vivo testatore de potestate heredis exie- 
rit, quia, quod inutile foret legatum si 
statim post factam testamentum deces- 
sisset testator, hoc non debet ideo va- 
lere quia diutius testator vixerit. Sub 
conditione vero recte legatur, ut requi- 


3*9. On se demande si on peut léguer 
valablement à l'esclave de l béritier. ll 
est constant que, fait purement et sim- 
plement, un tel legs est nnl ; et qu'il ne 
servirait méme à rien que l'esclave fàt 
sorti, du vivant du testateur, de la puis- 
sance de l'héritier; car un 1 j eàt 
été nul si le testateur fót mort immédia- 
tement aprés la confection du testament, 


ne peut valoir par cela seul que le testa- 
teur à vécu plus longtemps. Mais, sous 
condition, le legs peut étre fait ; et ilfan- 
dra rechercher si, au jour de la fixation 
du droit, l'esclave aura cessé d'étre en 
Ia puissance de l'héritier. 


ramus, an, quo tempore dies legati ce- 
dit, in potestate heredis non sit. 


La combinaison des principes sur le dtes cedit avec ceux de la 
régle Catonienne ( pages 654 et 658) explique bien facilement ce 
lexte. 

Réguliérement, nul ne peut étre dans la méme succession héri- 
tier et légataire, c'est-à-dire son propre créancier et son propre 
débiteur à la fois (3). S'il existe plusieurs héritiers, l'impossdbi- 
lité cesse en partie : l'un d'eux peut recevoir un legs, soit par pré- 
ciput, soit autrement; mais alors il est vrai de dire que le les: 
n'existe que pour la part qui est à la charge de ses cohbéritiers , et 
non pour sa propre part (4). S'il n'y a qu'un seul héritier, l'impos- 
sibilité est absolue. 

Mais que décider si le legs est fait à l'esclave de l'héritier, ou 
au fils sous sa puissance; ou, jadis, à celui qu'il avait £n manct- 
pio, ou à sa femme zn manu ? Si ces personnes doivent lui acqué- 








(1) Dig. 35. 1. 72. & 6. f. Papin. — Voir le titro spécial sur cette matióre, au Code, 6. 44. 
De falsa causa adjecta legato vel fideicommisso. — (2) Les deux matiéres sont traitées an Digeste 
dans un titre commun : 35. 1. De conditionibus et demonstrationibus. — (3) « Heredi a. semetipso 
legari non potest. » Ulp. Reg. 24. & 22. — Dig. 30. 1». 34. & 11. f. Ulp. — (4) « Heredi a se- 
metipso legatum dari non potest, a. (te) coherede potest. « Ib. 116. & 1. f. Florent. — 104. S& 3 
et 5. f. Julian. 
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rir le legs, ce legs sera nul, puisque le chef de famille se trouve- 
rait à la fois héritier en vertu de son institution, et légataire par le 
moyen de la personne soumise à son pouvoir. Si au contraire elles 
doivent acquérir le legs à un autre, le legs restera valable, puis- 
qu'aucune incompatibilité n'existera. — Cela posé, rappelong-nous 
que les esclaves et les personnes alien? juris acquiérent les legs, 
non pas au chef qu'elles ont au moment de la confection du testa- 
ment, mais à celui qu'elles ont au moment du des cedtt (p. 656) ; 
rappelons-nous encore que, pour juger de la validité d'un legs, 
il faut, d'aprés la régle Catonienne, supposer le testateur mort im- 
médiatement aprés la confection du testament, et juger ce que se- 
rait le legs dans cet état. Combinons ces deux principes, et fai- 
sons-en l'application. 

Si le legs fait à l'esclave est pur et simple, la régle Catonienne 
s'applique; supposons le testateur mort aussitót aprés avoir fait 
son testament; le dies cedit, pour un legs pur et simple, a lieu au 
jour de la mort ; l'esclave légataire acquiert au maitre à qui il ap- 
partient en cet instant; il acquerrait donc à celui méme qui a été 
institué ; celui-ci serait à la fois légataire et héritier: donc le legs 
est nul. Les événements supposés ne se réaliseront peut-étre pas ; 
peut-étre à la mort du véritable testateur, l'esclave aura-t-il changé 
de maitre ou sera-t-il affranchi, n'importe; la circonstance que 
le testateur a vécu plus longtemps ne peut donner au legs une 
force qu'il n'avait pas dans son principe. Tel est l'effet de la régle 
Catonienne. 

Si le legs est conditionnel, la régle Catonienne ne s'applique pas 
(page 659); et, s'appliquát-elle, la nullité du legs n'en résulterait 
pas certainement, puisque le dzes cedit, pour les legs condition- 
nels , n'a lieu, tout au plus, qu'à l'accomplissement de la condi- 
tion, et qu'on ne sait pas à qui appartiendra l'esclave à ce moment ; 
il faut donc attendre l'issue pour juger du sort du legs. Si, au mo- 
ment du dies cedit, l'esclave est encore au pouvoir du méme mai- 
tre, le legs sera nul; s'il a passé en d'autres mains ou s'il a été 
affranchi, le legs, acquis dans ce cas à un autre que l'héritier, 
sera valable. 

La question traitée dans ce paragraphe avait été controversée du 
temps des anciens jurisconsultes. Servius Sulpicius, ne considé- 
rant que la réalité qui pourrait survenir par la suite, voulait qu'on 
pàt léguer à l'esclave de l'héritier, soit purement et simplement, 
soit conditionnellement, sauf à attendre, dans tous les cas, l'évé- 
nement ultérieur pour juger du sort de ces legs. Les Proculéiens, 
ne considérant que l'élat au moment méme de la confection du 
testament, voulaient que le legs ne pàt jamais étre fait valable- 
ment, ni purement et simplement, ni sous condition, quel que püt 
etre l'événement ultérieur. Enfin Sabinus et Cassius, par l'appli- 
cation de la régle Catonienne, donnérent une solution qui était à 
la fois et un parti mitoyen et l'application à l'espéce des principes 
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spéciaux de la matiére (1). C'est celle qui reste dans le droit de 


Justinien. 
*XX€XXEEN. Ex diverso, herede insti- 


tuto servo, quin domino recte etiam sine 
conditiope legetur, non dubitatur. Nam 
et, si statim post factum testamentum 
decesserit testator, non tamen apud eum, 
qui heres sit, dies legati cedere intelligi- 
tar, cum hereditas a leqato separata sit, 
et possit per eum servum alius heres ef- 
fici, si prius quam jussu domini adeat, 
in alterius potestatem translatus sit, vel 
manumissus ipse heres efficitur : quibus 
casibus utile est legatum ; quod si in 
eadem causa permanserit, et jussu lega- 
tarii adierit, evanescit legatum. 


839. En sensinverse, on peut, méme 
sans condition, léquer an maitre de l'es- 
clave institué héritier. Em effet, smppo- 
sez letestateur mort méme aussitbt aprés 
la confection du testament, il n'est pas 
sür encore que le droit anleqs se fixe sur 
la téte de celui qui sera béritier; car 
l'hérédité est ici séparée du legs, et d 
pourra se faire qu'un autre que e lésa- 
taire devienne héritier par le moyen de 
cet esclave : si, avant que son maitre lu: 
ait fait faire adition, il est aliéné ; ou «i, 
affranchi, il hérite lui-méme. Dans ces 
cas le leqs sera utile. Mais il s'évsneuit 
du moment que l'esclave, resté dans la 
méme condition, fait adition par erdre 
du légataire. 


Mémes principes que dans le paragraphe qui précéde, avec cet 
autre de plus : que, lorsqu'un esclave a été institué héritier, il ac- 
quiert, non pas au maitre qu'il a au moment de la mort du testa- 
teur, mais à celui par l'ordre de qui il fait adition (page 300) ; d'ou 
il suit que le legs fait au maitre de l'esclave institué héritier n'est 


jamais nul dans son principe. 


En eífet, supposons le legs méme pur et simple, appliquons la 
régle Catonienne : le testateur est mort aussitót aprés la confection 
du testament; le dies cedit a lieu immédiatement pour le legs : 
le droit éventuel à ce legs est fixé sur la téte du maitre; mais 


sera-ce lui aussi 
clave n'acquerra 


, 


ui sera héritier? On n'en sait rien encore. L'es- 
hérédité qu'au maitre qu'il aura au moment de 


l'adition : c'est-à-dire peut-étre à un autre, peut-étre à lui-méme, 
si d'ici là il est vendu ou affranchi. Il n'est donc pas certain, méme 
en supposant le testateur mort immédiatement, qu'il y ait cumul 
sur la méme téte des qualités d'héritier et de légataire; le legs est 
donc régulier dans son origine, sauf à attendre l'événement ulté- 
rieur pour décider de son sort (9). 


A la charge de qui , et comment on peut léquer. 


Nous savons déjà que le legs véritable ne peut étre fait qu'à la 
charge de lhéritier, et de l'héritier testamentaire. On ne peat lé- 
guer ni à la charge de l'héritier ab zntestat , ni à la charge du le- 
gataire (a legatario legart non potest) (3) , ni à la charge d'un fi- 
déicommissaire : on peut bien les prier, leur recommander, confier 
à leur foi, mais on ne peut leur enjoindre à titre de legs. L'his- 





(1) Gai. 2. $ 244. — Ulp. Reg. 24. $ 23. — (2) Gai. 2. & 245. — Dig. 36. 2. 17. f. Juliau. — 
35. 2. 20. f. Scevol. — 30, 19 25. f. Paal. et 91. pr. f. Julian. — Ulp. Reg. 24. $24. — (3) Ulp. 


Reg. 24. $ 20. 
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toire nous a fait toucher au doigt le motif. Tl faut qu'il y ait un 
continnateur de la personne du défunt , choisi non par la loi géné- 
rale, mais par la loi particuliére du testament, pour qu'on puisse 
lui commander, lui enjoindre, lui imposer l'obligation , la loi (le- 


gem dicere , legare). Voir ci-dessus pages 529 et 572. 
Le méme principe avait dicté la décision du paragraphe qui 


suit. 


XXXIV. Ante heredis institutionem 
inutiliter antea legabatur, scilicet quia 
testamenta vim ex institutione heredum 
accipient, et ob id veluti capnt atque 
fundamentum istelligitur totius testa- 
menti heredis institutio. Pari ratione nec 
libertes ante heredis institutionem dari 
poterat. Sed quia incivile esse putavi- 
nus ordinem quidem scripture sequi 
(quod et ipsi antiquitati vituperandum 
fueret visum), sperni autem testatoris 
voluntatem: per nostram constitutionem 
et hoc vitium emendavimus, ut liceat, et 
ante heredis institutionem, et inter me- 
dias heredum institutiones, legatum re- 
linquere, et multo magis libertatem, cu- 

jus usus favorabilior est. 


84 Autrefois les legs placés avant 
l'institution de l'héritier étaient nuls, 
arce que c'estcette institution qui donne 
orce à tout le testament; d'oà cette ré- 
gle, qu'elle en est en quelque sorte la 
téte et le fondement. Le don de la li- 
berté loi-méme était nul lorsqu'il pré- 
cédait cette institution. Mais, trouvant 
déraisonnable (ce qui déjà avait 
blámable à l'antiquité el e-méme| de 
s'attacher à l'ordre de l'écriture, au mé- 
pris de la volonté du testateur, nous 
avons réformé ce vice par notre constitu- 
tion. Les legs quelconques, à plus forte 
raison ceux de la liberté, seront vala- 
bles, qu'ils soient placés avant, parmi ou 
aprés les institutions d'héritiers. 


Il fallait que le futur continuateur de la personne eüt été agréé 
par les Comices ; plus tard qu'il se füt porté acheteur du patri- 
moine par mancipation ( fam:lie emptor) , pour qu'une loi pàt lui 
etre imposée. Rien ne peut précéder cette création d'héritier, qui 
ouvre , pour le testateur, le droit d'ordonner : « Quoniam et po- 
£estas testamenti ab heredis institutione incipit » (Y). Régle iné- 
vitable et logique, tant que les institutions primitives de Rome sont 
une réalité; qui ne parait subtile et déraisonnable que lorsque ces 
iustitutious elles-mémes ne sont plus qu'une fiction ou qu'un sou- 
venir effacé. 

La nomination du tuteur était soumise à la rigueur de cette ré- 
gle; et les Sabiniens persistérent à l'y maintenir; mais les Procu- 
léiens pensérent qu'on devait l'en excepter, puisqu'elle ne grevait 
l'hérédité d'aucune charge (2) ; leur avis prévalut : c'était une dé- 
rogation au véritable droit civil romain (p. 252). Mais aucune rai- 
son semblable ne militait pour le legs de liberté; c'était bien une 
charge pour le continuateur de la personne. 

Depuis Auguste, l'admission des codicilles comme pouvant ren- 
fermer valablement des legs, a déjà commencé à modifier la régle. 
Sous Justinien, peu importe la place des dispositions (3). Et méme 
les legs mis à la charge de tout autre que l'héritier testamentaire 

seront valables comme fidéicommis. 





15.— Paul. Sent. 3. 6. $ 2. — Gai. 2. $ 229. — (2) Gsi. 2. $ 231. — (3) Voir un 
1 55 constitution , Cod, 6. 23. 24. 
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plique aussi aux institutions d'héritier faites sous de pareilles con- 
ditions (1). 

Le legs est fait sous un mode (sub modo) lorsque le défunt a 
imposé au légataire la destination de la chose léquée : par exem- 
ple , pour élever un monument au testateur, pour donner un repas 
aux municipaux, ou pour restituer une partie du legs à un autre (2). 
Telle est cette espéce: « Luctis, Publius , Cornelis ad monumen- 
tum meum adificandum , mille, heres meus, dato » (3). Le mode 
ne doit pas étre confondu avec la condition (4). Il ne suspend pas, 
comme elle, l'effet de la disposition ; le dies cedit a lieu pour ce 
legs, comme pour les legs purs et simples; le légataire peut de- 
mander la chose immédiatement, mais il est tenu de remplir la 
destination indiquée par le défunt, d'en donner caution à l'héri- 
tier (5); et, faute par lui d'y satisfaire, il peut y étre contraint 
ou la chose léguée redemandée. — Cependant, on trouve quel- 
quefois dans le texte l'expression modus prise dans une plus grande 
extension (6). 

Un terme (d?es) peut étre mis dans le legs : c'est une différence 
saillante entre le legs et l'institution d'héritier; le motif de cette 
différence ressort suffisamment de ce que nous en avons déjà dit 
(p. 585). Le legs n'est pas une continuation de la personne, mais 
une acquisition de propriété ou de créance : rien n'empéche donc 
le terme. — Mais ici , il faut distinguer entre le terme certain (des 
certus) : par exemple, à telles calendes , trois ans aprés ma mort; 
et le terme incertain (des ?ncertus) : par exemple, à la mort de 
mon héritier (heres meus cum morietur) ; il est hors de doute que 
l'héritier mourra ; mais à quelle époque? on n'en sait rien. — En- 
fin i] faut se rappeler cette régle, formulée par Papinien : « Dtes 
incertus conditionem in. testamento facit » (1); et aussi par Ul- 
pien, parlant des legs : « D?es éncertus appellatur conditio ; » 
régle que nous avons déjà expliquée ( p. 5871 et suiv.). Pour que le 
légataire ait eu un droit fixé à son profit, dans le cas de terme in- 
certain, il faut que ce terme soit survenu de son vivant ; sinon il 
sera mort sans droit, et n'aura rien transmis à ses héritiers. Lors- 

ue le tesfateur a dit: «Je légue dix sous d'or à Gaius à la mort 
de mon héritier; » c'est donc comme s'il avait dit : Je léque dix 
sous d'or à Gaius, si mon héritier meurt avant lui. Or, ainsi posé, 
qui ne voit que l'événement méme est douteux , que c'est une véri- 
table condition (8)? — Mais si le terme, quoique incertain, doit 
nécessairement échoir du vivant du légataire, les mémes raisons 
n'existent plus : il ne fait pas condition. Voici l'unique exemple 
des jurisconsultes : Je léque à Titius, quand il mourra ( cum tpse 





1) 28. 7. 4. $ 1. f. Julian. — (2) Dig. 35. 1. 17. $ 4. f. Gai. — (3) Ib. 40. $ 5. f. Javolen. 
— (4) Ib. 80. f. Scevol. — (5) Dig. 32. 3». 19. f. Valent. — 35. 1. 40. $ 5. f. Javol.; et 80. f. 
Scmvol. — (6) Cod. 6. 45. De his qua sub modo legata vel fideicommissa relinquuntur. — (71) Dig. 
35. 1. "15. f. Pap. — (8) Dig. 35. 1. 1. $ 2. f. Pomp.; 79. $ 1. f. Papin, — 31. 29,12. $ 1. f. Paul. 
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du légataire ; l'un n'aura jamais commencé à étre créancier; l'au- 
tre jamais commencé à étre débiteur : donc le legs ne peut valoir (1). 
Nous retrouverons la méme subtilité , en fait de stipulations (v. ci- 
dessous, liv. 3, tit. 19, $ 13). Justinien passe l'éponge sur cette 
analyse rigoureuse des paroles. 

Pridie quam heres aut legatartus morietur : Méme régle en- 
core que pour les stipulations (Inst. 3, 19, $ 13); le legs est nul, 
dit Théophile répétant ici le raisonnement que Gaius fait pour 
les stipulations, parce que la veille de la mort ne pourra étre con- 
nue qu'aprés que la mort aura eu lieu, et que, par conséquent, 
c'est revenir au méme point que si l'on eàt dit pos? mortem (2). 
Mauvaise raison , ajoute Gaius (quod non pretiosa ratione recep- 
tum videtur) (3); en effet, ne suffit-il pas que le droit se fixe du 
vivant de l'héritier ou du légataire? et n est-il pas indifférent qu'on 
ait connu ou non cette fixation, avant qu'ils soient morts ?—Sous 
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Justinien , cette subtilité disparait. 
Quam fideicommtssorum : En effet, aucune de ces regles ne 


s'appliquait aux fidéicommis (4); 


Justinien. 


or, les legs y sont assimilés par 


Il ne nous reste plus à examiner qu'une derniére modalité des 
legs : les legs à titre de peine (pene nomtne). 


X XXV. Penequoque nomineinu- 
tiliter legabatur etadirmebatur vel trans- 
ferebatur. Pene autem nomine legari 
videtur, quod coercendi heredis causa 
relinquitur, quo magis is aliquid faciat, 
aut non faciat : veluti si quis ita scrip- 
serit : HERES MEUS, St FILIAM SUAM IN MA- 
TRIMONIUM TrTIO COLLOCAVERIT (vel ex di- 
Vers0, S! NON COLLOCAVERIT), DATO DECEM 
AUREOS Sk10 ; aut si ita scripserit: HgnEs 
MEUS, SI SERVUM STICHUM ALIENAVERIT (vel 
ex diverso, $1 NON ALIENAVERIT) TiTtO DE- 
CEM AUREOS DATO. Et in tantum hec re- 
qula observabatur, ut perquam pluribus 
principalibus constitutionibus significe- 
fur, nec principem quidem agnoscere, 
quod ei pana nomine legatum sit. Nec 
ex militis quidem testamento talia legata 
valebant, quamvis alie militum volun- 
tates in ordinandis testamentis valde ob- 
serventur. Quin etiam nec libertatem 
pene nomine dari posse placebat; eo 
amplius nec heredem pene nomine ad- 
jici posse, Sabinus existimabat, veluti si 
quis ita dicat : Trrius nxR&S ESTO, sr Tir- 
TIUS FILIAM SUAM SRIO IN MATRIMONIUM 
COLLOCAVERIT, SEIUS QUOQUE HERES ESTO : 


36. Leslegs, lesrévocations ettrans- 
lations de legs à titre de peine étaient 
aussi inutiles. Le legs à titre de peine est 
celui qui est fait comme moyen de coer- 
cition contre l'héritier, pour le contrain- 
dre à faire ou à ne pas faire quelque 
chose; par exemple : St wow néniTIER 
DONNE (ou, en sens contraire, NE DONNE 
PAS) SA FILLE EN MARIAGE A TrriUs, QU'IL 
DONNE DIX SOUS D'OR A SÉIUS : ou bien, 
Sr MON HÉRITIER ALIZNE (on, en sens con- 
traire, N'ALIÉNE PAS) L'ESCLAVE STICHUS, 
QU'IL DONNE DIX SOUS D'OR A TrrIUS. Cette 
régle était si rigoureusement observée, 
que plesieurs constitutions impériales 
portent que l'empereur lui-méme n'ac- 
ceptera pas les legsqui lui seraient faits 
átitre de peine; de tels legs étaient nuls 
méme dans des testaments militaires, 
malgré la faveur attachée aux antres 
dispositions testamentaires des soldats. 
Bien plus, la liberté elle-méme ne pou- 
vait étre laissée aiusi : et Sabiuus pen- 
sait que l'on ne pouvait pas davantage 
faire une adjonction d'héritier à titre de 
peine, par exemple : Quk Tirius sorr Mox 
HÉRITIER; S'IL DONNE SA FILLE EN MARIAGE 





(1) Voir les textes cités ci-dessus, et notamment Paul. 3. 6. $ 6, oà l'on voit que le légafaire 
est compris dans ces régles, aussi bien que l'héritier. — (2) Gai. 3. $ 100. — Théoph. Paraph. 
hic. — (3) Gai. 2. $ 932, — (4) Ulp. Reg. 25. $ 8. 
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nihil enim intererat, qua ratione Titius 
coerceatur, utrum legati datione, an co- 
heredis adjectione. Sed hujusmodi scru- 
pulositas nobis non placuit, et genera- 
iter ea quie relinquuntur, licet poenze no- 
mine fuerint relicta, vel adempta, vel in 
aliostranslata, nihil distare a ceteris le- 
gatis constituimus, vel iu dando, vel in 
adimendo, vel in transferendo ; exceptis 
his videlicet, quee impossibilia sunt, vel 
legibus interdicta, aut alias probrosa : 
hujusmodi enim testatorum dispositio- 
nes valere secta temporum meorum non 
patitur. 


EXPLICATION HISTORIQUE 


DES INSTITUTS. LIV. II. 


A SKiUS, QUE S£iUS SOIT AUSSI MON HERi- 
TIER : qu'importe, en effet, le moyen de 
contrainte employé contre Titius, que ce 
soit la dation d'un leas ou l'adjonction 
d'un cohéritier? De tels scrupules nou: 
ont déplu. Selon notre disposition, pour 
toute disposition quelconque, legs, ré- 
vocations, ou translations de leas, on ne 

distinguera plus si elle est faite ou non 

á Litre de peine ; sauf toutefois celles qui 

auraient pour but de contraindre à des 

choses impossibles, défendues par les 

lois ou déshonnétes : car les meeurs de 

mon siécle ne tolérent pas la validité de 

pareilles dispositions. 





Le legs à titre de peine (legatum pena nomine ; quod coercendt 
heredis causa relinquitur) (1) est une sorte de legs conditionnel ; 
mais d'un caractere tout particulier. La condition est potestative : 
il s'agit d'une chose que le testateur ordonne de faire ou de ne pas 
faire. Mais cet ordre, cette condition n'est pas imposée à celui à 
qui la libéralité est faite, ce serait là un véritable legs condition- 
nel, parfaitement valable, le testateur étant libre de mettre à sa 
libéralité telle condition qu'il juge convenable ; la condition est im- 
posée à l'héritier, à celui qui est chargé d'acquitter le legs ou grevé 
de la disposition : de sorte que c'est pour le punir de n'y avoir pas 
satisfait, c'est comme moyen de contrainte, que le legs , qui est 
une charge pour lui, puisqu'il diminue d'autant son hérédité, a 
été fait. — « Je léque cent sous d'or à Titius, s'il donne sa fille en 
mariage à un tel : » ceci est un legs conditionnel , ordinaire, yar- 
faitement valable; la condition est imposée au légataire , c'est à lui 
à voir s'il veut du legs à ce prix. « Si mon héritier ne donne pas 
sa fille en mariage à un tel, je légue cent sous d'or à Titius : » ceci 
est un legs à titre de peine; la condition est imposée à l'héritier; 
8 il n'y satisfait pas, il sera puni par l'obligation d'acquitter le legs ; 
il se trouve donc dans cette alternative : ou obéir au défunt, ou 
étre grevé d'un legs. — Ainsi, le caractére distinctif est bien dé- 
terminé : c'est que la condition, l'ordre de faire ou de ne pas faire 
est adressé non pas au légataire , mais à l'héritier. En effet , le legs, 
sous quelque condition qu'il soit fait, ne peut jamais étre une peine 
pour le légataire, qui est toujours libre, en définitive, de l'accep- 
ter ou de le refuser si la condition ne lui convient pas; mais c'est 
une peine pour l'héritier, qui sera forcé de l'acquitter en punition 
de sa non-obéissance à l'ordre du défunt. 

Un pareil legs n'était pas permis dans le Droit romain; il était 
radicalement nul, et cela par deux raisons, dit Théophile dans sa 


— À —À —À —Á——À M— — 


(1) Gai. 2. 8& 235 , 236, 237, 243. — Ulp. Reg. 24. & 17, et 25. 1. 8 13. — Dig. 34. G. 
De his que pene causa relinquuntur. — Cod. 6. 41. De his que. pana nomine in. testamentis vel 
codicillis (scribuntur vel) relinquuntur. 
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paraphrase : la premiére, c'est que ce legs se trouve entiérement 
sous la dépendance, sous l'arbitre de l'héritier, maitre de le devoir 
ou de ne pas le devoir; la seconde, la plus caractéristique, c'est 
que les legs doivent prendre leur origine dans un sentiment de 
bienveillance, d'affection pour le légataire, et non dans un ressen- 
timent contre l'héritier (1). Or, ici, le légataire n'est pas pour le 
£estateur un objet d'affection, il n'est qu'un moyen de coercition. 
—— La nullité s'appliquait également, soit au legs de liberté (2), soit 
à l'institution d'héritier (3), soit méme au fidéicommis (4) laissés 
à titre de peine; car, que l'on eàt voulu contraindre l'héritier 
en l'obligeant, en cas de désobéissance, à affranchir un esclave, 
ou à partager l'hérédité avec un autre, ou à donner un fidéicommis, 
la raison était la méme (5). 

Nec principem quidem agnoscere, quod. ei pom nomine lega- 
tum sit. L'empereur étant au-dessus des lois (p. 612), on aurait 
pu espérer que le legs à titre de peine lui étant adressé, il serait 
maintenu et que l'héritier, pour éviter d'avoir à l'acquitter , serait 
obligé d'obéir à la condition du testateur. 

Nihil distare a. ceteris legatis constituemus : Sous Justinien, 
les legs et les autres dispositions à titre de peine sont permis. Ce 
sont des legs conditionnels. Mais perdent-ils leur caractére parti- 
culier? Non certainement. Ainsi, dans le legs conditionnel ordi- 
naire, la condition impossible ou illicite est considérée comme non 
avenue, et le legs maintenu comme pur et simple (p. 688 et 696); 
au contraire, dans le legs à titre de peine, la condition impossible 
ou illicite est une cause de nullité : le legs est nul. Pourquoi cette 
différence? C'est que, dans le premier cas, la condition est imposée 
au légataire lui-méme : or il ne faut pas le punir, par la privation 
du legs, de n'avoir pas obéi à ce qu'il est impossible ou illicite de 
faire. Dans le second cas, au contraire, la condition est imposée 
à lhéritier : or il ne faut pas le punir, en l'obligeant à payer le 
legs, de n'avoir pas obéi à un ordre impossible ou illicite. La diffé- 
rence entre les deux cas, loin d'offrir une contrariété, est donc la 
déduction d'un méme principe. 

Justinien ne parle pas seulement du legs, de l'affranchissement , . 
de l'institution d'héritier ou du fidéicommis à titre de peine : il 
ajoute encore, tant dans notre texte que dans sa constitution au 
Code (6), la révocation (ademptizo) et la translation des legs (£rans- 
latio). Ceci présenté plus de difficulté. Ici la peine ne porte pas sur 
l'héritier, et la condition ne ]ui est pas imposée à lui-méme; car, 
s'il s'agit de révocation de legs, c'est profit pour lui ; et quant à la 





(1) Théoph. ki. — (2) Gai. 2. & 236. — (3) Ib. 8 243. — (4) Ulp. Reg. 95. 813. — 

(5) Quent à la dation d'un tuteur, dit Gaius, elle n'offre aucune question , puisqu'elle no peut 

ítre un moyen de contrainte contre l'héritier : « De tutore vero nihil possumus querere, quia 

gest, datione tutoris. heres. compelli quidquam facere, awt non facere : ideoque mec datwr 

son p? (ne tutor. (et 5i) datus fuerit, magis sub conditione quam pane nomine datus videbitur. » 
aom Og. — (6) Cod. 6. 4l. 
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translation, que lui importe que le legs soit transféré à l'un ou à 
l'autre? La peine est pour le légataire à qui lelegs sera retiré, soit 
ur étre transféré à un autre, soit pour étre anéanti. C'es£ donc à 
Li ue la condition est imposée. Mais alors ceci n'est-il pas une 
condition ordinaire? le testateur n'est-il pas lihre d'imposer à sa 
libéralité telle condition qu'il lui plait, sauf au légataire à voir s'i! 
lui convient d'accepter ou non? Et si l'on décide que, méme dans 
ce cas, l'intention particuliére que le testateur a eue d'infliger une 
peine, un moyen de contrainte , donne au legs un caractere à par!, 
comment pourra-i-on distinguers'il s'agit d'une condition ordinaire 
ou d'une peine? C'était ici que la distinction devenait véritablement 
subtile ou douteuse ; el c'est ici plus particuliérement que s'applique 
cette observation de Marcian : «Panam a conditione voluntas tes/a- 
toris separat : et (an) pena, an conditio, an translatio su, er vo- 
luntate defuncti apparet ; idque divi Severus ct Antonius rescrip- 
serunt » (1). C'est, du reste, le seul fragment qui nous soit parvenu 
des jurisconsaltes anciens oü il soit question de translation ; dans 
aucun ne fiqure la révocation (2). Tous ne parlent que du legs, 
de l'affranchissement, de l'institution d'héritier ou du fidéicommi: 
à titre de peine; à l'égard desquels le caractere est bien distinct et 
tout à fait hors de doute. 


TITULUS XXI. TITRE XXI. 
DE ADEMPTIONE ET TRANSLATIONE LEGA- DE LA RÉVOCATION ET DE LA TRAXj- 
TORUM (3). LATION DES LEGS. 


Nous pouvons généraliser le sujet de ce titre, et traiter des di- 
verses maniéres dont les legs sont infirmés : matiére qui corres- 
pond à celle déjà exposée pour les testaments (p. 606). 

Un legs auquel il manque quelqu'une des conditions indispen- 
sables à son existence, capacité, forme, nature de la chose léquée, 
ou autres qui nous sont déjà connues, est nul dés son origine. 
Mais il peut arriver que, réquliérement faits dans le principe, les 
legs se trouvent infirmés par la suite. La révocation (adessptio) , 
la translation ((ranslatio), et d'autres événements encore, peuvent 
produire cet effet. 


Ademptio legatorum, sive eodem tes- — La révocation d'un legs est valable, 
tamento adimantur legata, sive codicil- qu'elle soit faite par le méme testament 
lis, firma est : sive contrariis verbis fiat. ou par codicilles ; en termes contraires, 
ademptio, veluti si quod ita quis lega- parexemple, siaprésavoir dit: Ja poxmz, 
verit: Do, Lzco, ita adimatur : Now Do, Jk LkaUE, en dit : Jg ye boum pes, i 5x 





(1) Dig. 34. 6. 2. f£. Marcian. — (2) Supposes un legs ainsi tfensféré ou aieni révequi : « 
légae cent à Primus, et &'il &e boit pas toate l'eau du Tibre, s'il ne the pas Gelss , je teamsfée lc 
legs à Secundus , ou bien je réveque lelogs. » Ces conditions impoesibles ou contraires aux leis ne 
seront pas cousidérées conma non avenues; mais, conformément aex régles sar les dispesifiens à 
titre de peine, elles rendráot nulle la translation ou la révocation qui y est subordonnée. — (3) Dig. 
34. 4. De adimendis vel transferendis legatis. 





TIT. XXI. RÉVOCATION ET TRANSLATION DES LEGS. 1083 


NON LEGO; sive non contrariis, id est, LkGUE PA5; ou en termes non contraires, 


aliis quibascenque verbis. — c'est-à-dire dans toute autre expression. 


Eodem testamento : Car, s'il s'agissait d'un autre testament 
postérieur, son existence seule romprait non-seulement les legs, 
mais le premier testament tout entier, puisque nul ne peut avoir 
deux testaments. 

Sive codicillis : Car il peut exister plusieurs codicilles se ratta- 
chant à un méme testament. | 

Sive contrariis verbis : A l'époque oü la solennité des formules 
existait, les legs créés par cette solennité devaient étre révoqués de 
méme. Aussi Ulpien nous dit-il : « Legatum quod datum est adimt 
potest... dum tamen eodem modo adtimatur , quo modo datum 
est » (1). Si donc il s'agit d'un legs donné per vindicationem, par 
la formule po, LEco, il faudra, pour le révoquer, la formule con- 
traire, NoN DO, NON LEGO. Si la révocation a été exprimée autre- 
ment, le legs, selon le droit civil, existe toujours ; mais le léga- 
faire, s'il le demande, pourra étre repoussé par l'exception de dol (2). 
— Sous Justinien, époque oü la solennité de paroles est entiére- 
ment supprimée, le texte nous dit qu'il n'est plus nécessaire que 
la révocation soit faite dans les termes contraires; peu importe 
l'expression, pourvu que la volonté soit suffisamment manifestée. 
— La révocation peut étre faite ou purement et simplement, ou 
sous condition. Dans ce dernier cas, le legs, de pur et simple qu'il 
était, devient cenditionnel, comme s'il eüt été fait sous la condition 
contraire à celle de la révocation (3). 

La révocation peut non-seulement étre expresse, mais encore 
résulter des faits. Tel est le cas oà le testateur a biffé la disposition 
(énducere quod. scriptum est) (4). S'il détruit la chose, s'il se fait 
payer la créance qu'il avait léquée, ou s'il met la chose hors du 
commerce , par exemple, s'il la rend sacrée ou religieuse, s'il af- 
franchit l'esclave donné : il n'y a pas précisément révocation ; le 
legs n'existe plus, parce qu'il n'a plus d'objet (p. 678). Mais si le 
testateur aliéne la chose, nous avons vu qu'il y a, selon les cas, révo- 
cation indirecte (p. 674). — Enfin la révocation peut méme se dé- 
duire par présomption de certaines circonstances : par exemple si 
des inimitiés capitales sont survenues entre le testateur et le léga- 
taire (5); ou si le testateur, par une écriture postérieure, a ajouté 
à sa disposition quelque note injurieuse contre le légataire (6). 


K. Transferri quoque legatum ab alio — 8. Un legs peut aussi se transférer 
ad alium potest, veluti si quis ita dixe- d'une persohne à une autre, par exem- 
rit: Houmwzu SricpuM QuEM Trrio LzGavt, | ple si le testateur dit : SricEUS QUE 7'a- 


(1) Ulp. Reg. 24. $8 29, et 2. $& 19. — (2) Voir 1a parsphrase de Théophile , Aic. — (3) Dig. 
35. 1. 107. f. Gai, — 34. 4. 10. f. Julian. — (4) Dig. 34. &. 16. f. Psal, — (5) Dig. 34. 4. 3. 
$11; & f£. Ulp.; 22. f. Papin.; 31. & 2. f. Scevol. — (6) Ib. 13. £. Marcian.; 29. f. Paul. 
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levé au légataire (legatum aufertur , eripitur ; — legatum erep- 
£itium) pour cause d'indignité (1). 


TITULUS XXII. 
DE LEGE FALCIDIA. 


Superest ut de lege Falcidia dispicia- 
mus, qua modus novissime legatis im- 
positus est. Cum enim olim lege Duode- 
cim-Tabularum libera erat legandi po- 
testas, ut liceret vel totum patrimonium 
legatis erogare (quippe ea lege ita cau- 
tum esset, UTI LEGASSIT SU/E REI ITA JUS 
ESTO), visum est hanc legandi licentiam 
coarctare. Idque ipsorum testatorum 
gratia provisum est, ob id quod plerum- 
que intestato moriebantur, recusantibus 
scriptis heredibus pro nullo aut mini- 
mo lucro hereditates adire. Et cum su- 
per hoc tam /ez Furia quam lez Uoco- 
7:ia late sunt, quarum neutra sufficiens 
ad rei consummationem videbatur , no- 
vissime lata est Jer Faicidia, qua cave- 
tur ne plus legare liceat quam dodran- 
tem totorum bonorum, id est, ut sive 
unus heres institutus esset, sive plures, 
apud eum eosve pars quarta remaneret. 


TITRE XXII. 
DE LA LOI FALCIDIE (2). 


Il nous reste à parler delaloi Falcidie, 
js a posé les derniéres bornesaux legs. 
adis, d'aprés les Douze-Tables, la li- 
berté de léguer était tellement illimitée, 
qu'on pouvait épuiser en legs tout son 
patrimoine ; en effet on y lisuit : ce qv'it 
AURA ORDONNÉ PAR LEGS SUR SA CHOSE, QUE 
CELA FASSE LOI. Ón songea donc à res- 
treindre cette liberté excessive : et cela 
dans l'intérét méme des testateurs ; plu- 
sieurs, en effet, mouraient intestat ; les 
héritiers institués se refusant à faire adi- 
tion pour un profit nul ou presque nul. 
Deux lois ayant d'abord paru sur ce 
point, la Joi Funia et la /oi Vocowta, 
mais insuffisantes, chacune, pour attein- 
dre complétement leur but : enfin fut: 
portée la Joi FALcipre qui défend de 1é- 
quer plus des trois quarts de tous les 
biens; c'est-à-dire, soit qu'il y ait un ou 
plusieurs héritiers institués, il doit leur 
rester au moins le quart. 


Lex FURIA : surnommée fes/amentaria ; plébiscite le plus an- 


cien des trois (3), 


ue l'on place, par hypothése, an 571 de R., 


183 avant J. C., et dont Gaius nous fait connaitre les dispositions 


en ces termes : 


« Qua , exceptis personis quibusdam, cateris 


plus mille assibus legatorum nomine mortisve causa capere per- 
missum non est. » À quoi il ajoute que cette loi n'atteiguait pas son 
but, puisque rien n'empéchait le testateur de maltiplier le nombre 


des legs de mille as, 


usqu'à épuisement de l'hérédité (4). 


Lex Voconia, qualifiée aussi de Zestamentarta, plébiscite posté- 


rieur au précédent, que l'on place hypothétiquement en 585 de 
Rome, 169 avant J. C. Gaius nous en fait connaitre la disposition 
quant au point qui nous occupe, en ces termes : « Qua cautum est, 
ne cui plus legatorum nomtne mortisve causa capere liceret, quam 
heredes caperent. » Disposition présentant un vice semblable, 
ajoute le jurisconsulte; car rien n'empéchait le testateur de multi- 
plier tellement le nombre des legs, que chacun n'eüt plus qu'une 





(1) Dig. 34. 9. De his que ut indignis auferuntur. — Cod. 6. 35. De his quibus ut indignis 
ltates auferuntur. — Nous reviendrons sur cette matiére. — (2) Sovncss : Avant Jostinien : Gai. 

2 66 294 et suiv. — Ulp. Reg. 24. & 32. — Paul. Sent. 3. 8. Ad legem Falcidiam. — Sous Jus- 
. pig. 35. 2. Ad legem Falcidiam ; et 3. Si plus quam per legem. Falcidiam , etc. — Cod. 6. 


tinien Jggem Falcidiam. — Novell. 1. c. 2. De lege Falcidia et inventario. — Aprés Justinien : 
0 Ad :e, 41. xs0l eojxiiiov (de la Falcidie). — (3) Ce point est hors de donte : Cicéron. Pro 
li e* € po 
jjque?* . x. 2. & 226; Théophile , dans sa paraphrase, hic. — (4) Gsi. 2. 8 225 , et 4. $23; 
9L" g; Gr "odophile, kic , 
"P 5 Jai , opaue, ^w. 
» pap 45 
j 
)z 
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ortion minime , à laquelle l'héritier pouvait ainsi étre réduit (1). 

Lex Fatcipia : plébiscite qui précéda de peu d'années la mort de 
Cicéron (714 de R. 40 de J. C.) (2). 

On sentira l'importance de cette législation , établie en quelque 
sorte par tàtonnement, si l'on réfléchit que, dans le sytéme romain, 
le légataire n'est qu'un acquéreur de biens, que l'héritier seul 
continue la personne juridique, et que l'existence de toutes les dis- 
positions testamentaires dépend de lui : s'il refuse l hérédité , tout 
s'évanouit pour faire place à la succession ab infestat. L'intérét 
que I héritier institué ne se trouvàt pas réduit à une portion telle- 
ment minime qu'il ne voulüt plus de l'hérédilé était donc majeur. 
— Le trésor public lui-méme entrait dans cet intérét pour ume no- 
table partie : l'impót sur les testaments, qui dés cette époque était 
déjà établi et qui formait une source irés-productive de revenus, 
s'évanouissait si le testament était déserté. L'intérét fiscal entra 
donc pour sa bonne part dans la loi Falcidie. 

Les dispositions de cette loi, faite dans le principe pour les legs 
seulement , furent ensuite étendues : d'abord, par le sénatus-con- 
sulte Pégasien, aux hérédités fidéicommissaires ct aux lidéicommis 
dont l'héritier institué aurait pu étre qrevé (3); ensuite, par rescrit 
d'Antonin le Pieux, aux fidéicommis imposés à l'héritier ab in- 
testat (A) ; plus tard, en vertu d'un rescrit de Sévére et d'Antonin, 
aux donations à cause de mort (5); puis aux donations entre 
époux (6). Toutes ces libéralités furent soumises à la retenue pres- 
crite. Enfin , /ransportée dans «une autre matiere , l'idée de la loi 
l'aleidie donna naissance à la théorie de la portion legitime, que 
nous avons déjà exposée (p. 616). 

Cette part réservéc à l'héritier par la loi Faleidie est nommée 
généralement, dans les commentaires , quarle Falcidie; mais les 
Romains l'appellent toujours simplement la quarte ( quar/a), ou 
la Falcidie ( Falcidia). 


E. Et cum quesitum esset, duobus he- 
redibus institutis , veluti Titio et Scio, si 
Titii pars aut tota exhausta sit legatis 
quie nominatim ab eo data sunt, aut su- 
pra modum onerata, a Seio vero aut 
nulla relicta sint legata, aut qure partem 
ejus duntaxat in partem dimidiam mi- 
nuant, an quia is quartam partem to- 
tius hereditatis aut amplius habet, Titio 
nihil ex legatis que ab eo relicta sunt, 





1. Mais on s'est fait cette question : 
Titius et Séius ont été tous deux insti- 
tués héritiers : Titius a été chargé de 
legs qui épuisent sa part ou qui la gré- 
vent au delà des trois quarts; Scius n'a 
été chargé d'aucun leqs, ou ceux dont 
il a été chargé ne lui enlévent que la 
moitié de sa portion : faudra-t-il, parce 
que celui-ci conserve le quart ou plus 

e toute l'hérédité, que Titius ne puisse 





(1) Gai. 2. & 226, et Théophile, kic. — Ce plébiscito est probablement lo méme qui avait 
frappé les femmes d'une certaine incapacité de recevoir ou d'étre héritiéres par testament. Cicéren, 
dle Senect. 5. — In Verr. 1. 43. — Gai. 2. & 274. — Paul. Sent. 4. 8. $ 22 (et ci-dessus, p. 371.) 
— (2) Cass. Dio. 48. 33. — (3) Voir ci-dessous, tit. 23. & 5, p. 715. — Gai. 2. && 954 et 256. 
— (4) Dig. 35. 2. 18. f. Paul. — Ici la loi Falcidie est transportée dans les hérédités ab intestat: 
on voit combien elle est détournée de son but primitif. — (5) Cod. 6. 30. 5. const, Alexand. — 
R. 51. 2. const. Gordian. — Dig. 39. 6. 27. f. Marcian. — (6) Dig. 24. 1. 32. S 1. — Cod. 6. 50. 


12 const. Dioclet. et Maxim. 
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retinere liceat, ut quartam partem sue rien retenir sur les legs mis à sa charge? 
partis salvam habeat? placuit posee reti- On a décidé qu'il pearra retenir le quart 
nere. Etenim in singulis heredibus ratio de sa portion. En effet, le calcul de la loi 
legis Falcidie ponenda est. Falcidie doit s'appliquer à chaque héri- 

ier séparément. 


Nous avons vu, sous le paragraphe précédent, sur quelles li- 
héralités porte la réduction de js Falcidie. — 1l faut voir, sous 
celui-ci, à qui en appartient le droit. 

A l'héritier, soit testamentaire, soit ab éntestat , d'aprés ce que 
nous venons de dire. — Mais jamais aux légataires, ni aux fidéi- 
commissaires sur les fidéicommis dont ils seraient grevés à leut 
tour (1). L'origine méme de la loi Falcidie y répugne : une fois 
l'adition faite par l'héritier, toute volonté du défunt se trouve con- 
solidée (rata constituitur) (2). 

Mais s'il y a plusieurs héritiers grevés différemment les uns des 
autres, que décider? Telle est ]a question que se pose notre texte. 
Et la solution est simple : chacun d'eux doit avoir la quarte de sa 
part sans s'occuper de celle des autres. Ainsi il faut opérer sur 
chaque portion isolément, abstraction faite des autres : /n singulis 
heredibus rationem legis Falcidée& componendam esse non dube- 
tatur» (3). — Si, cepeudant, l'un de ces héritiers vient à défaillir, 
sa part accroit aux autgpes : que faire alors? les quartes restent-elles 
séparées, ou se confondent-elles? Il faut distinguer : 1* Si la part 
grevée accroit à celle qui ne l'est pas, cette derniére reste intacte 
comme auparavant; la quarte est déduite de la portion grevée seu- 
lement ; 2? si les deux parts réunies sont chacune grevées, il en est 
de méme, le calcul continue à s'opérer séparément sur chaque 
part; 3* mais si c'estla part non grevée qui accroit à celle qui l'est, 
comme il y a tout profit pour cette derniére, les deux parts se con- 
fondent, et la quarte est retenue sur le total (4). 


KR. Quantitas autem patrimonii, ad 
quam ratio legis Falcidie redigitur, mor- 
tis tempore spectatur. Itaque si, verbi 
qratia, 1s qui centum aureorum patrimo- 
nium in bonis habebat, centum aureos 
legaverit, nihil legatariis prodest, si ante 
aditam hereditatem per servos heredi- 
tarios aut ex parta ancillarum heredita- 
riarum aut ex fotu pecorum tantum ac- 
cesserit hereditati, ut centum (aureis) 
legatorum nomine erogatis heres quar- 
tam (partem hereditatis) habiturus sit ; 
sed necesse est ut nihilominus quarta 


*6. Quantau patrimoine sur lequel doit 
opérer la loi Falcidie, c'estan temps dela 
mort qu'il faut l'apprécier. Par exemple, 
que celui dont le patrimoine valait cent 
piéces d'or ait légué cent piéces d'or, 
il ne servira en rien aux légataires que, 
soit par les acquisitions des esclaves , 
soit par le part desfemmes ou par lecroit 
des troupeaux appartenant à l'hérédité, 
celle:ci se soit tellement accrue qu'il dát 
encore en rester le quart à l'héritier, 
méme aprés avoir payé les cent piéces 
d'or léguées. Ces legs n'en devront pas 


(1) Dig. 35. 2. 47. & 1. f. Ulp. — (2) C'est le motif que donne Papiaien lui-méme, Dig. 36. 
1. 55. & 2. f. Papin.; 22. S 5. £. Ulp. — Voir cependant 35. 2. 32 S 4. f. Marcian. Mais ici il 
ne s'agit pas de la quarte du legs lni-méme : il s'agit de répartir équitablement la retenue que 
V'héritier & faite, — (3) Dig. 35. 2. 77. f. Gai. Ce fut là une interprétation judicieuse , mais peut- 
6tre extensive de la loi Falcidie; car elle dépassait lo but. Pourvu que l'un des héritiers accepto, 
le testament est maintenu ; qu'importait donc qu'il y en etit quelques-uns qui, n'étant pas contents 
de leur portion , refusassent? — (&) Dig. 35. 2. 78. f. Gai. 


45. 
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menacés dans l'existence méme de leurs legs, pour ne pas tout 
perdre, seraient obligés de capituler avec lui. Telle est l'idée qu'ex- 


prime la fin de notre texte. 


KIX. Cum autem ratio legis Falcidie 
ponitur, ante deducitur &s alienum; 
item funeris impensa et pretia servorum 
manumissorum : tunc demum in reliquo 
ita ratio habetur, ut ex eo quarta pars 
ad heredes remaneat, tres vero partes 
inter legatarios distribuantur, pro rata 
scilicet portione ejus quod cuique eorum 
legatum faerit. Itaque si fingamus qua- 
dringentos aureos legatos esse, et patri- 
monii quantitatem ex qua legata erogari 
oportet quadringentorum esse, quarta 

ars singulis legatariis debet detrahi. 
Quod si quingentos legaverit, initio 
uinta, deinde quarta detrahi debet. 
te enim detrahendum est quod extra 
bonorum quantitatem est; deinde quod 
ex bonis apud heredem remanere opor- 
tet. 


9. Pour faire le calcul de laloi Falci- 
die on déduit d'abord les dettes, les frais 
funéraires et la valeur des esclaves af- 
franchis ; sur ce qui reste, le quart est 
retenu par l'héritier, et les trois quarts 
sont distribués aux légataires en pro- 
portion de la valeur du legs de chacun. 
Ainsi, supposons un patrimoine de qua- 
tre cents piéces d'or; le total des leqs est 
de pareille somme, chaque legs sera ré- 
duit d'un quart. Si leur total est de trois 
cent cinquante piéces d or, chacun sera 
réduit d'un huitiéme. Enfin s'il a été lá- 
gué cinq cents piéces d'or, on commen- 
cera par supprimer un cinquiéme, et 
ensuite on déduira le quart. En effet, 
il faut avant tout déduire ce qui excéde 
le patrimoine, puis sur les biens le quart 
qui doit rester à l'héritier. 


Comment s'opére le calcul? voilà le sujet traité ici. 

/Es alienum, les dettes du défunt : l'expression est énergique, 
c'est le bien d'autrui. Il faut donc les retrancher du patrimoine. 

Funeris impensa : Les funérailles du testateur, du bienfaiteur 
commun, tout le monde doit y concourir. . 

Pretia servorum manumissorum : lls ne deviendront libres que 
par l'adition, ou méme par la manumission seulement, s'il s'agit 
d'affranchissement fidéicommissaire; au moment de la mort ils 
sont donc encore dans les biens ; cependant il faut les en déduire, 
puisqu'ils n'y sont que pour en sortir par la liberté. Ces affran- 
chissements sont des legs, des libéralités du défunt, mais ils 
échappent à la Falcidie; car leur nature méme n'admet aucune pos- 
sibilité de réduction. 

Du reste, le calcul, si l'on suppose des legs conditionnels , des 
legs à terme, des legs annuels ou viagers, des legs qui consistent à 
faire ou à ne pas faire, et diverses autres circonstances, présente 
de nombreuses difficultés, des nécessités d'appréciations, des ques- 
tions ardues, sur lesquelles l'esprit subtil des jurisconsultes ro- 
mains s'était ingénieusement exercé; mais qu'il serait trop long de 
rapporter ici (1). 

La loi Falcidie ne s'appliquait pas aux testaments militaires (2); 
ni dans quelques autres cas privilégiés ou exceptionnels. Justinien 
méme, par une novelle, donna au testatgur le droit d'en défendre 
expressément ou tacitement l'application (3). 

:; í scjal sur iére, Dig. 35. 9. — ig. 35. 2. 17. f. vol; 92. f. 
ft ) Voir P seen — (5 n ne v 2 (2) Dig. 35. 2. 17. f. Scevol.; 9 
ym 
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jus diceret, quem rrvercounnssanimuM ap- faveur pour les fidéicemmis, qu'on fut 

pellabent. ' amené à créer un préteur spécial chargé 
exclusivement de cette juridiction, et 
nommé fidéicommissaire. 


Le citoyen qui voulait faire des dispositions sur son hérédité 
( institutions ou legs), était renfermé, par le droit civil, dans des 
limites précises. Il ne pouvait les faire que par testament, dans les 
formules consacrées et dans la langue nationale, le latin (1). Il 
fallait, avant tout, qu'il y eüt un héritier institué, un héritier qu'il 
eüt créé lui-méme par sa loi particuliére, et qui füt par conséquent 
à ses ordres. Quant à l'héritier ab zntestat , qui ne devait son 
titre et ses droits qu'à la loi générale, il n'avait rien à lui enjoindre; 
aucun ordre, non plus, à imposer aux légataires, ni à tout autre 
qu'à l'héritier testamentaire. Enfin le cercle de ceux sur qui il 
pouvait étendre ses libéralités était restreint. Voulait-il donner à 
un pérégrin, habitant des provinces romaines, qui était peut-étre 
son ami, son bienfaiteur, son cognat, mais qui ne jonissait pas des 
droits de cité? à une femme citoyenne, dans les circonstances oü 
la loi Vocowia prohibait les Iibéralités testamentaires en leur fa- 
veur (v. ci-dessus, p. 574)? à un proscrit, auquel la loi ConNELIA 
défendait de donner par testament (2)? à un posthume externe, 
ou à toute autre personne incertaine, telles que les municipalités, 
les colléges, les pauvres, les dieux (pages 563 et 564) ? Il ne le pou- 
vait pas. Puis, vinrent, à partir de l'empire d'Auguste, les lois 
/ELiA SENTIA, JuNIA NonBaNA, JuwiA et PaptA Popp, qui créérent 
de nouvelles et si nombreuses classes d'imcapables : les affranchis 
déditices, les affranchis Latins Juniens, les célibataires (cclibes), 
les citoyens sans enfants (orbi). Notez que ces derniéres lois, aux- 
quelles on donne trop d'attention pour motiver l'usage des fidéi- 
commis, sont de beaucoup postérieures à l'introduction de cet usage, 
car elles sont contemporaines, ou méme postérieures à la sanction 
des fidéicommis par l'autorité d'Auguste. 

Dans cette situation, ce qu'on ne pouvait commander , on le de- 
manda précativement ; on le confia à la bonne foi. On pria l'héri- 
tier par d'autres actes que par testament , afin d'éviter l'obligation 
de refaire, pour une seule disposition, le testament déjà fait, ou 
bien parce qu'on n'en avait pas la possibilité; on pria par lettres, 
par paroles, en latin ou en grec, peu importe. On pria le légataire, 
tous ceux à qui on adressait une libéralité, et méme l'héritier ab 
infestat. On institua un citoyen capable, ou on lui léqua, en le 
priant de restituer à un incapable soit l'hérédité, soit une quote- 
part, soit un objet particulier. Eüt-on commandé ces dispositions 
en termes impératifs, ce n'eüt pas été un ordre, car on n'avait pas 
le droit de le donner. Ce n'était jamais qu'un fidéicommis, chose 





(1) Ulp. Reg. 25, $8 9. — (2) Gicer. In Verr. 11. 1. 47. 
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commise à la foi seulement de celui à qui l'on s'était adressé. Pour 
enchainer davantage celte foi, on fit jurer la personne chargée du 
fidéicommis ; on la fit jurer par Jupiter, par les Lares, par quelque 
dieu domestique ou public, par son salut ; puis, lorsque fut venue 
l'adulation impériale, par le salut, par le génie du prince (per 
salutem ; per genium principis) (1). C'était un lien de conscience, 
de religion; mais pas encore un lien de droit. 

Cependant déjà, à l'époque de Cicéron, l'usage des fidéicommis, 
introduit depuis longtemps, avait l'assentiment commun. Dans les 
conseils d'amis, dont l'habitude était fréquente à Rome, on ne 
désapprouvait que les fidéicommis contraires au texte des lois (2); 
encore les hommes probes étaient-ils d'avis qu'on devaif exécuter 
également ces derniers (3); les préteurs eux-mémes jetaient le 
bláme sur ceux qui profitaient, pour s'y soustraire, de la rigueur 
des lois (4). Auguste, en y apportant son concours, ne fit donc que 
céder à l'opinion générale. Le texte nous indique suffisamment 
son motif : la mesure était populaire (quia et populare erat). Du 
reste, il faut bien se garder de croire que ce soit par un sénatus- 
consulte ou par une constitution que le droit des fidéicommis ait 
alors été établi. Nous voyons par le texte que ce fut une confirma- 
tion toute d'autorité; une intervention d'abord spéciale, pour tel 
ou tel cas plus favorable, l'empereur ordonnant aux consuls d'in- 
terposer leur autorité (5); puis la création d'un pouvoir exception- 
nel, d'une juridiction permanente, mais extraordinaire, d'un pré- 
teur particulier et exceptionnel pour faire respecter les fidéicommis. 
Aussi ces actes ne conféraient-ils aucune action de droit civil qui 
dàt etre jugée suivant la procédure ordinaire des actions ; Y n'en 
résulta que le droit de s'adresser au préteur fidéicommissaire, qui 
statuait lui-méme, extra ordinem. (6). 

Per ipsius salutem rogatus : c'est le serment dont nous venons 
de parler à la page précédente. 

Ob insignem quorundam perfidiam : par exemple, si un affran- 
chi refuse de restituer à son patron un fidéicommis, malgré le ser- 
ment qu'il en a fait au défunt (7). 

In assiduam jurisdictionem : L'intervention de l'autorité, d'a- 
bord spéciale pour telle ou telle affaire, établie ensuite en juri- 
diction ad hoc, mais temporaire pour une seule époque de l'année, 
et déléquée aux magistrats de Rome exclusivement, fut enfin éta- 
blie en juridiction permanente, et étendue dans les provinces. 

Lorsque les fidéicommis eurent définitivement été sanctionnés 





(1) Cicer. In Verr. n. 1. 47. — Pline. Ep. x. 67. — Dig. 31. 2v. 51. & 23. f. Papin. — 12. 
2, 13. &8 6, et 33. f. Ulp. — (2) Cicer. In Verr. i. 1. 47. — (3) Cicer. De fib. bonor. n. 17. 
18. — (4) Cicer. In Verr. nu. 1. 47. — (5) Vico : De uno unicersi juris principio et fine uxo, liv. 
t, S ccix. t. 3, p. 144, édition de Milan. — (6) « Fideicommissa non per formulam petuntur, ut 
legata ; sed cognitio est Romae quidem consulum aut pretoris qui fideicommissarius vocatur ; n. pro- 
vinciis vero presidum provinciarum. » Ulp. Reg. 25. & 12. — Gai. 2. $278. — (7) Cicer. In Verr. 
1. ]. 47. — Sueton. Claud, 23. — Gai. 2. && 278 et 279. — Ulp. Reg. 25. 8$ 12. 
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comme engendrant un droit, on ne tarda pas à les régler eux- 
mémes. Ainsi, d'aprés le sén.-cons. PÉGASIEN (sous Vespasien), 
ils furent soumis, à l'égard des institutions et des legs, aux dis- 
positions des lois JuLia et Paria Porra contre les cclibes et les 
orbi (1). De méme, un sénatus-consulte, au temps d'Adrien, dé- 
fendit qu'ils pussent étre laissés aux peregrini, ni aux personnes 
incertaines, ni aux posthumes externes (2). Nous avons méme vu 
les jurisconsultes discuter si telles ou telles expressions seraient 
suffisantes pour constituer un fidéicommis (p. 653, note 2) (3). 
Mais le principe général était toujours resté , qu'ils tirent leur ori- 
gine non de la rigueur du droitcivil, mais dela volonté du défunt : 
« Non ez rigore juris civilis proficiscitur, sed ex voluntate datur 
relinquentis » (À); et qu'en conséquence ils doivent étre exécutés 
plus largement. 


IN. In primis igitur sciendum est, 
opus esse ut aliquis recto jure testa- 
mento heres instituatur, ejusque fidei 
committatur ut eam hereditatem alii 
restituat : alioquin inutile est testamen- 
tum, in quo nemo heres instituitur. Cum 
igitur aliquis scripserit : Lucius Ti- 
TIUS HERES ESTO , poterit adjicere : Roco 
TE, Luci Tiri, UT CUM PRIMUM POSSIS BE- 
REDITATEM MEAM ADIRE, EAM Gaio Ski0 
REDDAS, RESTITUAS. Potest autem quis et 


. $9. Il faut avoir soin, d'abord, d'insti- 
tuer un héritier directement dans son 
testament; puis on confie à sa foi la res- 
titution de cette hérédité à un autre; 
car le testament oà personne n'est in- 
stitué héritier est nul. Ainsi, lorsqu'un 
testateur a écrit : Que Lucius Trrivs soir 
MON HÉRITIER, il pourra ajouter :*Jg TE 
PRIE, Lucius TiriUs, DE RESTITUER CETTE 
HÉRÉDITÉ A Gaius SÉius pks QUE TU AU- 
RAS PU EN FAIRE ADITION. Ün peut aussi 


de parte restituenda heredem rogare; 
et liberum est vel pure vel sub condi- 
tione relinquere fideicommissum, vel ex 
certo die. 


charger sou héritier de restituer une 
partie de l'hérédité seulement ; et le fi- 
déicommis peut étre fait ou purement, 
ou sous condition, ou à terme. 


Alioquin inutile est testamentum : Pas d'institution d'héritier, 
pas de testament. Ce qui n'empéche pas qu'on ne puisse, comme 
nous allons le voir au $ 10, charger de fidéicommis méme les hé- 
ritiers ab intestat. 

On nomme fidezcommittens , celui qui fait le fidéicommis ; hé- 
ritier fiduciaire ( fíduciarius) , celui qui est chargé de le restituer; 
enfin héritier fidéicommissaire ( fídeicommissartus) , celui à qui il 
doit étre restitué. 


XIX. Restituta autem hereditate, is 
quidem qui restituit, nihilominus heres 
permanet: is vero qui reci; it heredita- 
tem, aliquando heredis, aliquando le- 
gatarii loco habebatur. 


9. Une fois l'hérédité restituée, celui 
Ji l'à restituéóe n'en reste pas soins 
éritier ; quant à celui qui l'a recue, il 
était assimilé lantót à un héritier, tan- 
tót à un légataire. 


Nihilominus heres permanet : voilà le principe du droit civil. 
Jl n'y a d'héritier, de continuateur dela personne juridique du dé- 
funt, que celui à qui ce róle a été conféré ou par la loi générale 


286. — (2) Ib. 


, S 285 et 287. — Ulp. Reg. 25. $ 13. — (3) Paul. Sent. &. 1 
( fe Reg. 25. S 1. 3 
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des successions ab sntestat , ou par la loi particuliére d'um testa- 
ment conforme à toutes les prescriptions du droit eivil. Lui seul 
représente le défunt; lui seul, à ce titre, a les actions tant actives 
que passives qui résidaient en sa personne. 

Lorsque ce principe subsistait dans son intégrité, comment ob- 
viait-on à ses conséquences ? Car supposons qu'en vertu d'un fidéi- 
commis , l' hérédité ait été restituée en totalité ou en partie : mal- 
gré celte restitution, le fiduciaire n'en reste pas moins héritier ; 
lui seul peut poursuivre les débiteurs, lui seul peut étre poursuivi 
par les créanciers ; comment donc arrivera-t-on à faire supporter 
au fidéicommissaire sa part des dettes héréditaires, et à le faire 
profiter de sa part des créances? On y parvenait par des arrange- 
ments, par des stipulations entre lui et l'héritier. En effet on re- 
courait à la fiction d'une vente. L'héritier faisait au fidéicom- 
missaire la vente fictive de l'hérédité pour une seule pibce de 
monnaie (nummo uno); et alors inlervenaient entre eux les stipu- 
lations qui avaient coutume de se faire entre le vendeur et l'achbe- 
teur d'une hérédité : l'héritier stipulait de celui à qui il restituait 
l'hérédité, que celui-ci l'indemniserait de tout ce qu'il serait obligé 
de payer, et le défendrait contre toute poursuite qu'il subirait en 
qualité d'héritier; et celui à qui était faite la restitution stipulait 
à son tour de l'héritier que celui-ci lui restituerait tout ce qui lui 
parviendrait en qualité d'héritier, et méme qu'il lui permettrait de 
poursuivre , à titre de procureur, les créances héréditaires. Ces sti- 
pulations, dont Gaius nous a conservé à peu prés la teneur (1), 
se nommaient empt« et vendite hereditatis sttpulatzones. Elles 
avaient lieu soit qu'il fallüt restituer toute l'hérédité, soit seulement 
une partie, et pour la part de cette hérédité qui était censée ven- 
due; car alors celui à qui se faisait la restitution n'obtenait lieu ni 
d'un héritier, ni d'un légataire, mais d'un acheteur : « Oltm av- 
tem nec heredis loco erat, nec legatarii; sed pottus emptoris» (2). 

Aliquando heredis , aliquando legatarü loco habebatur : voici 
la modification faite au droit civil. Le fidéicommissaire, selon les 
principes civils, n'est ni héritier, ni légataire; mais, par adoucis- 
sement, on est arrivé à lui en donner la place (loco habebatur) : 
tantot celle d'héritier, lorsque le sénatus-consulte 'Trébellien était 
appliqué ; — tantót celle de légataire, lorsqu'on appliquait le séna- 
tus-consulte Pégasien. Il s'agit d'exposer ce que c'était que ces sé- 





. 
(1) * Tum enim in usu erat ei cui restituebatur hereditas, nummo uno hereditatem dicis caus 
venire; et quie stipulationes (inter venditorem hereditatis et emptorem interponi solent, eedem inur- 
ponebantur) inter heredem et eum cni restitucbatur hereditas, id est hoc modo : heres quidem 
stipulabatur ab eo cui restituebatur hereditas ut quidquid hereditario nomine condemnatus fuisset. 
sive quid alias bona fide dedisset, eo nomine indemnis esset , et omnino si quis cum eo hereditario 
nomine ageret, ut recte defenderetur : ille vero qui recipiebat hereditatem , invicem stipalabaiur, 
nt si quid ex hereditate ad heredem pervenisset , id sibi restitueretur; ut etiam pateretur, eum he- 
reditarias actiones procuratorio aut cognitorio nomine exsequi. » Gai. 2. S 252. — Voir assi Gei. 
3. S 85. — (2) Gai. 2. $ 252. 
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natus-consultes, et dans quel cas avait lieu l'application de l'un ou 


de l'autre. 


RV. (Et Neronis quidem) temporibus, 
Trebellio Maximo et Annso Seneca 
consulibus, senatns-consultum factum 
est : quo cantum est ut, si hereditas ex 
fideicommissi causa restituta sit, (om- 
nes) actiones qua jure civili heredi et 
im beredem competerent, ei et in eum 
darentur cai ex fideicommisso restituta 
sit hereditas. Post quod senatus-con- 
sultum pretor utiles actiones ei et in 
eum qui recepit hereditatem, quasi be- 
redi et in heredem dare copit. 


4. Du temps de Néron, sous le con- 
sulat de Trébellius Maximus et d'An- 
neus Seneca, fut rendu un sénatus- 
consulte portant que, si l'hérédité devait 
étre resütuée par fidéicommis, toutes 
les actions qui, d'aprés le droit civil, 
existaient en faveur de l'héritier et con- 
tre lui, passeraient au fidéicommissaire 
et seraient données contre lui. Depuis 
ce sénatus-consulte, le préteur donna 
des actions utiles au fidéicommissaire et 
contre loi, comme il les aurait données 


à l'héritier et contre l'héritier. 


Ainsi, d'aprés le sénatus-consulte TRÉBELLIEN (en 815 de Rome; 
62 de J.-C.) , dont un fragment d'Ulpien nous a conservé les pro- 
pres paroles (1), voilà le fidéicommissaire qui obtient lieu d'héri- 
tier; voilà ces principes, si jaloux autrefois, sur la continuation 
de la personne juridique du citoyen, qui s'en vont! Un simple fi- 
déicommissaire, désigné sans les formalités du droit civil, sera 
considéré comme successeur, comme prenant en lui cette personne ; 
il aura pour sa part les actions du défunt contre les débiteurs , et 
les créanciers les auront contre lui! Toutefois, ces actions ne se- 
rent données à lui ou contre lui que comme actions u£sles , par le 
secomrs du préteur et conformément aux dispositions de l'éd:t (ec- 
que t^ edicto proponuntur) ; parce qu'elles ne le sont pas en vertu 

u droit civil (2), mais seulement par utilité, en supposant au fidéi- 
commissaire une qualité qu'il n'a pas. Les créanciers de l'hérédité 
pourront toujours , à la rigueur, poursuivre par des actions direc- 
tes l'héritier institué ; ear lui seul est le véritable héritier, l'héri- 
tier du droit civil ; mais celui-ci aura pour se défendre contre eux 
une exception, restituta hereditatis exceptio : il a restitué l'héré- 
dité. Et si, de son cóté , l'héritier civil voulait , usant du droit ri- 
goureux , agir contre les débileurs, par les actions directes, méme 
au delà de la part qui lui est restée, il serait à son tour repoussé 
par une exception (3). 


W. Sed quia heredes scripti, cum aut &. Mais eomme les héritiers inscrits," 
lotam bereditatera ant pene totam ple- priés de restituer toute ou presque toute 
rumque restituere rogabantur, adire he- l'hérédité , refusaient d'en faire adition, 
reditatem ob nullum vel minimum lu- pour un profitnul ou minime, et qu'ainsi 
erum recussbant, atque ob id extim- les fidéicommis s'éteignaient, le sénat, 
guebantur fideseommissa : pestea Ves- sous le réqne de Vespasien, Pegasus et 
pasiani Augusti temporibus, Pegaso (4) Pusio étant consuls, décréta que l'hé- 





(1) Dig. 36. 1. 1. $ 2. £. Ulp. — Gat. 2. & 253. — (2) Gai. ib. — (3) Dig. 36. 1. 1. $ 4 f. 
Ulp. et 27. & 7. f. Julian. — (4) Peut-étre est-ce le jurisconsulte Pegasus, dent perio Pompo- 
nius : Dig. 1. 2. 2. & 47. 
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un légataire partiaire , puisqu'il avait une quote part de l'hérédité : 
il intervint donc alors entre lui et l'héritier les stipulations partis 
et pro parte, dont nous avons parlé en traitant des legs (p. 686) (1). 

Ce quart retenu par l'héritier sur les fidéicommis ne fut jamais 
nommé par les jurisconsultes romains autrement que la quarte 
(quarta), la Falcidie (Falcidia), l'avantage de la loi Falcidie (com- 
nodum , beneficium legis Falcidia) (2) , absolument comme pour 
les legs. Les commentateurs lui ont donné la dénomination de 
quarte Trébellienne, qui ne lui a jamais appartenu en Droit ro- 
zain, et qui ne pouvait méme lui appartenir ; puisque c'était non 
pas le sénatus-consulte 'T'a&BELLIEN , mais le sénatus-consulte P£- 
GASIEN qui y avait donné naissance. 

En somme, le sénatus-consulte PÉcasreN n'abrogeait pas celui 
ui l'avait précédé : ils s'appliquaient chacun à des circonstances 
ifférentes. Etait-ce le cas du sénatus-consulte "TRÉBELLIEN? les 

actiong se divisaient de plein droit, le fidéicommissaire était loco 
heredis. Etait-ce celui du sénatus-consulte PÉcasiEN? le fidéicom- 
missaire était loco legatarii ; les actions ne se divisaient pas; il 
était nécessaire de recourir aux stipulations partis et pro parte. 
Mais dans quel cas devait avoir lieu l'application de l'un? dans quel 
cas l'application de l'autre? c'est ce qu'explique le paragraphe 
suivant. 


WI. Ergo siquidem non plus quam 
dodrantem hereditatis scriptus heres ro- 
quatus sit restituere, tanc ex Trebelliano 
senatus-consulto restituebatur heredi- 
tas , et in utrumque actiones hereditarie 
pro rata parte dabantur : in heredem 
quidem jure civili ; in eum vero qui re- 
cipiebat hereditatem, ex senatus-con- 
sulto Trebelliano, tanquam in heredem. 
At si pu quam dodrantem vel etiam to- 
ten. hereditatem restituere rogatus es- 
set, locus erat Pegasiano senatus-con- 
sulto; et heres qui semel adierit here- 
ditatem, si modo sua voluntate adierit, 
sive retinuerit quartam partem sive re- 
tinere noluerit, ipse universa onera he- 
reditaria sustinebat. Sed quarta quidem 
retenta, quasi partis et pro parte stipu- 
lationes interponebantur, tanquam in- 
ter partiarium legatarium et heredem; 


6. Si donc l'héritier institué n'avait 
pas élé prié de restituer plus des trois 
quarts e l'hérédité, cette restitution se 

aisait sous l'empire du sénatus-con- 
sulte Trébellien; et les actions étaient 
données contre chacun en proportion 
de sa part ; savoir, contre l'héritier, d'a- 
prés le droit civil; et contre le fidéi- 
commissaire, d'aprés le sénatus-consulte 
Trébellien, comme s'il était héritier. 
Mais, s'il avait été prié de restituer toute 
t hérédité ou plus des trois quarts, alors 
c'était le cas du sénatus-consulte Péga- 
sien ; l'héritier, une fois l'adition faite, 
pourvu qu'elle eüt été volontaire , était 
soumis lui-méme à toutes les charges 
héréditaires, soit qu'il eàt fait soit qu'il 
n'eüt pas voulu faire la retenue du quart. 
Seulement, en cas de retenue, interve- 
naientles stipulations partis etpro parte, 





(1) C'est, selon nous, une erreur trop généralement répandue de croire que ces stipulations 
rti$ et pro parte eussent lieu, méme jadis, entre l'héritier et le fidéicommissaire. Ce dernier. 


! 


on ne parv 
(en 


jusqu eux sénatus-consultes , n'avait jamais été considéré ni comme hérilier ni comme légataire ; 
enait à motiver des stipulations qu'en simulant une vente totale ou partielle de l' hérédité : 
'é[aient donc jamais que les stipulations empta et vendita hereditatis qui intervenaient (Gai. 2. 

sénat. cons. Picasizu ayant mis le fidéicommissaire loco legatarii , on recourut aux sti- 


$ ps J portis et Pu ad fea. 2. Q 254). — Rapprocher pour achever de se convaincre sur cc 
i| . 
9. $$ e ; 


inl 
z 





— Ulp. Reg. 25. $ 15; — Paul. Sent. 4. 3. $ 1. — (2) Dig. 36. 
9 £ Ulp. ; 22. $ 2. f. Ulp. ; 21. $ 10. f. Julian. ; 30. pr. f. Marcian. 
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si vero tolam hereditatem restitueret, 
empti et vendite hereditatis stipulatio- 
nes interponebantur. Sed sí recuset 
scriptus heres adire hereditatem, ob id 

uod dicat eam sibi suspectam esse quasi 
damnosam, cavetur Pegasiano senatus- 
consulto ut, desiderante eo cui restituere 
rogatus est, jussu pretoris adeat et res- 
tituat hereditatem, perindeque ei et in 
eum qui recipit hereditatem actiones 
dantur, ac juris est ex Trebelliano se- 
nalus-consulto. Quo casu nullis stipu- 
lationibus est opus, quia simul et huic 
qui restituit securitas datur, et actiones 
hereditarie ei et in eum transferuntur 
qui recepit hereditatem ; utroque sena- 
tus-consulto in hac specie concurrente. 


DES INSTITUTS. LIV. II. 


comme entre un légataire partiaire et 
l'héritier; tandis quen cas de restito- 
tion totale, c'étaient les stipalatien: 
empte et vendite heredztafis. Mais si 
l'héritier institué refuse de faire adi- 
tion , alléquant que l'hérédité [mi parait 
suspecte d'étre onéreuse, le sénatu-- 
consuMe Péqasien porte que , si celu; à 
qui il a été chargé de restituer le desire, 
il fera adition par ordre du pretewr, et 
restituera l'herédité, les actzons etant 
données alors à celui et contre celui qui 
recevra l'herédité, comme sous Z'emptre 
du sén. -cons. Trebellien. Daums ce cas, d 
n'est besoin d'aucune stipulation, parce 
qui yaáàlafois, par l'effet du concours 
es deux sénatus-consultes, sécurité 
donnéc à celui qui restitue, et transport 
des actions héréditaires à celui et contre 
celui qui recoit l'héredité. 


La premiére partie de ce paragraphe nous montre clairement 
dans quel cas aura lieu l'application du sénatus-consulte TaÉBEL- 
LIEN, et dans quel cas celle du sénatus-consulte PÉcasrEN. — Si 
l'héritier n'a pas été chargé de restituer plus des trois quarts (st- 
quidem non plus quam dodrantem hereditatis), le sénatus-consulte 
PéGastEN est inapplicable, puisqu'il n'y a lieu à aucune retenue : 
on reste daus les dispositions du sénatus-consulte TRÉBELLIEN. — Si, 
au contraire, il a été chargé de restituer plus des trois quarts (47 
si plus quam dodrantem vel etiam totam hereditatem), c'est pré- 
cisément le cas pour lequel le sénatus-consulte P£casiEN a été fait : 
on est donc sous l'empire de ce sénatus-consulte. 

Mais la derniere partie du texte examine deux circonstances qui 


peuvent se presenter :; 


1* Si dans cette derniére hypothése, celle oü doit s'appliquer 
le sénatus-consulte P£casiEN , l'héritier, quoique ayant le droit de 
retenir la Falcidie, ne fait pas cette retenue, et restitue volontaire- 
ment l'hérédité tout entiére (si vero totam hereditatem restitue- 
rcf) , que décider quant aux actions? Passeront-elles au fidéicom- 
missaire? Non, puisqu'on se trouve sous l'empire du sénatus-consulte 
PécasiEN. Le fait que l'héritier n'a pas voulu exercer sa retenue ne 
peut pas changer le droit : c'est sur lui et contre lui que conti- 
nuent de résider foutes les actions ; il ne lui reste donc, à lui et au 
fidéicommissaire, d'autre expédient que celui des anciennes sti- 
pulations empta et vendite hereditatis (1). 





(V) Gai. 2. $ 237. — Modestinus cepen.lant paraissait étre d'avis quo, daus ce cas, l'heriie 
faisant volontairement restitution do la totalité de l'héredite, il fallait appliquer le séu. -cons. Tu- 
pELLIEN , et transférer les actious pour ou coatre le filéicommissaire. Mais il ne consideérait par lui- 
méme cet avis come bieu sür, car il conseillait immédiatement un autre expédient ( suaserim ta- 
men... elc.) : celui de faire adition comme contraint par l'ordre du préteur (jussu preis) , ain 
de sc trouver daus la deuxieme disposition du són. -cons. Pécasisx, Dig. 36. 1. 45. f. Modes 
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2» Si , toujours dans la méme hypothése et nonobstant la faculté 
de retenir la Falcidie , l'héritier institué, par des motifs quelcon- 
ques, alléquant qu'il croit l'hérédité suspecte , onéreuse , refuse de 
faire adition (s? recuset scriptus heres adire hereditatem , ob id 
uod dicat eam sibi suspectam esse quasi damnosam), que faire? 
aissera-t-on tomber ainsi le testament, et, par suite, le fidéi- 
commis? Une disposition spéciale du sénatus-consulte PÉGASIEN 
pourvoyait à ce cas. L'héritier fera adition par l'ordre du préteur 
(Jussu pratoris adeat), il restituera toute l'hérédité, mais, en 
mnéme temps, les actions seront transférées par le préteur à celui 
et contre celui à qui l'hérédité sera ainsi restituée, comme si l'on 
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était dans le cas du sénatus-consulte TnésELUIEN (perinde..... 


ac 


Juris est ex Trebelliano senatus-consulto) (1). 


WI. Sed quia stipulationes ex sena- 
tus-consulto Pe asiano descendentes et 
Ipsi antiquitati displicuerunt, et quibus- 
dam casibus captiosas eas homo excelsi 
zn genii Papinianus appellat, et nobis in 
legibus magis simplicitas quam difficul- 
tas placet : ideo, omnibus nobis sugges- 
tis tam similitudinibus quam differen- 


tiis utriusque senatus-consulti , placuit, 


exploso senatus-consulto Peqasiano quod 
postea supervenit, omnem auctoritatem 
Trebelliano senatus-consulto prestare , 
ut ex eofideicommissarie hereditates res- 
tituantur, sive habeat heres ex voluntate 
testatoris quartam, sive plus, sive minus, 
sive nihil penitus; ut tunc, quando vel 
nihil vel minus quarta apud eum rema- 
net, liceat ei vel quartam vel quod deest 
ex nostra auctoritate retinereve/repetere 
soéutum , quasi ex Trebelliano senatus- 
consulto pro rata portione actionibus 
tam in heredem quam in fideicommis- 
sarium competentibus. Si vero totam 
hereditatem sponte restituerit, omnes 
hereditarie actiones fideicommissario et 
adversus eum competant. Sed etiam id 
quod precipuum Pegasiani senatus-con- 
sulti fuerst, ut quando recusabat heres 
scriptus sibi datam hereditatem adire, 
necessitas ei imponeretur totam heredi- 
tatem volenti fideicommissario resti- 
tuere, et omnes ad eum et contra eum 
transire actiones; et hoc transponimus 
ad senatus-consultum Trebellianum, ut 
ex hoc solo necessitas heredi imponatur, 
si, ipso nolente adire, fideicommissarius 
desiderat restitui sibi hereditatem, nullo 


9. Les stipulations auxquelles don- 
nait lieu le sénatus-consulte Pégasien 
avaient déplu méme aux anciens; un 
homme d'un génie élevé, Papinien, les 
qualifie méme de captieuses dans plu- 
sieurs cas. Quant à nous, nous préfé- 
rons, dans les lois, la simplicité à la 
complication ; en conséquence, aprés 
avoir considéré tant les similitudes que 
les différences de ces deux sénatus-con- 
sultes, nous avens abrogé le sénates- 
consulte Pégasien, le plus récent, et at- 
tribué au sénatus-consulte Trébellien 
une autorité exclusive ; de tellesorte que, 
soit que l'héritier ait, par la volonté du 
testateur, le quart, soit qu'il ait plus, 
ou moins, ou rien absolument, il resti- 
tuera l'hérédité d'aprés le sénatus-con- 
sulte Trébellien ; et, s'il n'a rien, ou s'il a 
moins du quart, il pourra retenir ou com- 
pléter ce quart, ou méme le répéter, s'il 

& payé; les actions se divisant entre 
l'héritier et le fidéicommissaire, en pro- 
portion de la part de chacun, comme 
d'aprés le sénatus-consulte Trébellien. 
Mais s'il restitue volontairement toute 
l'hérédité, toutes les actions héréditaires 
passeront au fidéicommissaire et contre 
ui. Nous avons aussi transporté dans le 
sénatus-consulte Trébellien cette dispo- 
sition, la principale du sénatus-consulte 
Pégasien, d'aprés laquelle si l'héritier 
refuse de faire adition, il peut étre con- 
traint de restituer toute l'hérédité au fi- 
déicommissaire qui le désire, toutes les 
actions passant alors à ce fidéicommis- 
saire et contre lui. Ce sera par le séna- 


———————————— 


258. 
pem? 


4 
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nec damno nec commodo apud heredem tus-consulte Trébellien seul que cette 

remanente, contrainte sera imposée zmainfenant 3 
l'héritier, si, sur son refus de faire adi- 
tion, le idéicommissaire désire que l'hé- 
rédité lui soit restituée, rien, ni charge 
ni profit, n'en restant à l'héritier. 


EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. IF. 


La disposition de Justinien revient, en somme, à avoir réup; 
les deux sénatus-consultes en un seul, en laissant subsister le 
nom du premier seulement. Ainsi, l'héritier aura le droit de rete- 
nir la quarte; et la transmission des actions au fidéicommissaire 
aura lieu dans tous les cas. D'aprés cette législation nouvelle, le 
fidéicommissaire est donc toujours considéré comme héritier (Joco 





heredis). 


Captiosas eas homo excelsi rngenii Papinianus appellat : Cap- 


tieuses, parce qu'elles faisaient courir tant à l'héritier 


quam fi- 


déicommissaire les chances réciproques de leur insolvabilué 


(p. 686) (1). 


Vel repetere solutum : C'est une disposition nouvelle de Justi- 
nien, car, sous le sénatus-consulte PÉcasiEN , l'héritier, une fois 
qu'il avait restitué l'hérédité tout entiére, sans retenir le quart, 


ne pouvait plus le répéter (2). 


WEE. Nihil autem interest utrum ali- 
quis ex asse heres institutus , aut totam 
hereditatem, aut pro parte restituere ro- 
gatur, an ex parte heres institutus , aut 
totam eam partem, aut partis partem 
restituere rogatur : nam et hoc casu ea- 
dem observari precipimus, que in to- 
tius hereditatis restitutione diximus. 


EX. Si quis una aliqua re deducta 
sive pracepta que quartam continet, 
veluti fundo vel alia re, rogatus sit resti- 
tuere hereditatem, simili modo ex Tre- 
belliano senatus-consulto restitutio fiat, 
perinde ac si quarta parte retenta roga- 
tus esset reliquam hereditatem resti- 
tuere. Sed illud interest, quod altero 
casu, id est cum deducta sive precepta 
aliqua re vel pecunia restituitur heredi- 
tas, in solidum ex eo senatus-consulto 
actiones transferuntur; et res que re- 
manet apud heredem, sine ullo onere 
hereditario apud eum remanet, quasi ex 
legato ei adquisita. Altero vero casu, id 
est cum quarta parte retenta rogatus est 
heres restituere hereditatem el restituit, 
scinduntur actiones, et pro dodrante 
quidem transferuntur ad fideicommissa- 
rium; pro quadrante remanent apud 


$. Peuimporte qu'il s'agisse d'un hé- 
ritier institué pour le tout, chargé de 
restituer l'hérédité en tout ou en partie; 
ou d'un héritier institué pour une por- 
tion, chargé de restituer cette portion en 
tout ou en partie : car, dans ce dernier 
cas, on appliguera ce que nous avons 
dit sur la restitaion de toute Yhérédité. 


9. Si l'héritier a été chargé de remet- 
tre toute l'hérédité, en retenant ou pre- 
lecant un objet qui équivaut á un quart 
de l'hérédité , tel qu'un fonds, ou toute 
autre chose, la restitutiun se fera d'aprés 
le sénatus-consulte Trébellien , comzie 
5'il avait été prié de restituer l'hérédite 
en 4'en réservant le quart. Mais il y a 
cette différence dans le premier cas, 
c'est-à-dire lorsque l'héritier est auto- 
risé à déduire ou à prélever un objet ou 
une somme déterminés, que toutes lcs 
actions passent au fidéicommissaire et 
contre lui, en vertu du sénatus-consulte ; 
et que la chose reste à l'héritier libre de 
toute dette comme ssi elle lui était acquise 
par legs. Dans le second cas, au con- 
traire, c'est-à-dire lorsque l'héritier est 
autorisé à retenir un quart de l'hérédité 
qu'il est prié de restituer, les actions se 


(1) Aucun fragment de Pepinien contenant cette qualification ne nous est resté. — (3) Paul. 


Sent. 4. 9. 8 4. 


MEN S MN JREEEREUEE -EENNMENENETT  Mer aide- Cr TS s e. nene. Mi md 





TIT. XXIII. DES HÉRÉDITÉS FIDÉICOMMISSAIRES. "21 


heredem. Quin etiam, licet una re aliqua 
deducta aut precepta restituere aliquis 
hereditatem rogatus est, qua maxima 

ars hereditatis contineatur, eque in so- 
fidum transferuntur actiones, et secum 
deliberare debet is cui restituitur here- 
ditas, an expediat sibi restitui. Eadem 
scilicet interveniunt, et si duabus pluri- 
busve deductis preceptisve rebus resti- 
tuere hereditatem rogatus sit. Sed et si 
certa summa deducta preceptave, que 
quartam vel etiam maximam partem 
hereditatis continet, rogatus sit aliquis 


divisent : les trois quarts passentau fidéi- 
commissaire ; l'autre quart reste à l'hé- 
ritier. Bien plus, quand méme l'objet que 
l'héritier institué est autorisé par le tes- 
tateur à déduire ou à prélever, forme- 
rait la plus grande partie de l'hérédité, 
les actions héréditaires passeraient tou- 
tes au fidéicommissaire et contre lui, 
c'est à lui à voir s'il est de son intérét 
d'accepter la restitution. Tout cela s'ap- 
plique également, soit que la déduction 
que l'héritier est autorisé à faire porte 
sur deux ou plusieurs choses détermi- 


hereditatem restituere, idem juris est. nées; soit qu'elle porte sur une somme 

Quie autem diximus de eo qui ex asse d'argent équivalente au quart ou à la 

heres institutos est, eadem transferemus plus grande partie de l'hérédité ; soit 

et ad eum qui ex parte heres scriptusest. enfin qu'il s'agisse d'un héritier institué 
seulement pour partie. 


Aliqua re deducta sive precepta que quartam continet... . — 
Quarta parte retenta, rogatus esset reliquam hereditatem resti- 
tuere : La question examinée et résolue dans ce paragraphe ap- 
partient à l'époque oü les deux sénatus-consultes n'étaient pas 
encore confondus en un seul; elle avait alors beaucoup plus d'im- 
portance : cependant elle n'a pas perdu tout intérét sous Justinien. 
On suppose que c'est le testateur lui-méme qui a prié l'héritier 
de retenir la quarte, ou un objet équivalent à Y& quarte, et de 
restituer le restant de l'hérédité; là-dessus, voilà ce qu'on se 
demandait , sous l'ancien droit : Faudra-t-il appliquer le sénatus- 
consulte TaÉBELLIEN, d'aprés lequel les actions passent au fidéi- 
commissaire, ou le sénatus-consulte PÉcasieN, d'aprés lequel elles 
restent toutes à l'héritier? Et l'on répondait : Le sénatus-consulte 
TRÉBELLIEN. En effet, retenir la quarte par la volonté et sur l'in- 
dication du testateur lui-méme, ce n'est pas la méme chose que la 
retenir en vertu du sénatus-consulte PÉcasreN. Dans le premier 
cas, le testateur, en réalité, n'a pas chargé l'héritier de restituer 
plus des trois quarts; on n'a aucun besoin d'invoquer le second 
sénatus-consulte, on reste donc sous l'empire du premier : les 
actions seront transférées au fidéicommissaire. Cette premiére 
partie de la question n'existe plus sous Justinien. — Mais voici 
une seconde partie, celle qui a conservé son intérét : Lorsque c'est 
un objet déterminé, équivalent à la quarte, que retient l'héritier, 
les actions doivent-elles passer au fidéicommissaire pour les trois 
quarts seulement, ou pour la totalité? On répond : Pour la totalité. 
En effet, l'héritier autorisé à retenir des objets déterminés est 
en réalité, par rapport à ces objets, un légataire particulier non 
soumis aux dettes. Il est donc imporfant, dit Marcien, de distin- 
quer s'il fait la retenue à titre héréditaire ou sur des objets parti- 
culiers : « Multum énterest , utrum qua (quarta) pars jure here- 
ditario retineatur, an vero in re vel pecunia. Nam superiore 
casu actiones dividuntur inter heredem. et fideicommissarium : 

I. 46 
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XX. Eum quoque cui aliquid resti- — X 8. Gelui à qul une chose est resti- 
tuitur, potest rogare ut id rursum alii, tuée peut étre prié de restituer à son 
aut tolum aut pro parte, vel etiam ali- tour à un autre, soit cette chose en tont. 
quid aliud restituat. ou en partie, soit màme un objet diffé- 

rent, 


Mais le fidéicommissaire chargé de restituer à son tour à un 
autre n'a pas le droit de retenir une nouvelle quarte. La F'alcidie 
avait pour but d'assurer au défunt un héritier et non un fidéicom- 
missaire qui n'était en rien nécessaire. 'loutefois, si lhérilier 
n'avait fait adition que Jussu pratoris, ne voulant pas user de 
ses droits, et restituant toute l'hérédité au fidéicommissaire, celui- 
ci aurait le droit de retenir la Falcidie comme aurait pu le faire 


l'héritier lui-méme, et en quelque sorte en sou nom (1). 


XEI. Etquiaprimafideicommissorum 
cunabula a Tide heredem pendent, et tam 
nomeu quam substantiam acceperunt, 
ideo divus Augustus ad necessitatem ju- 
rís ea detraxit; nuper etnos eundem prin- 
eipem superare contendentes, ex facto 
quod Tribonianus, vir exceleus, quteator 
Mori palatii, suggessit, constitutionem 
fecimus per quam disposuittius : si testa- 
tor fidei heredis sui commisit ut vel 
hereditstem vel speciale fideicommis- 
sum restituat, et neque ex scriptura ne- 
que ex quinque testium numero, qui in 
1deicommissis legitimus esse noscitur, 
possit res manifestari, sed vel pauciores 
quam quinque vel nemo penitus testis 
intervenerit ; tunc sive pater heredis sive 
alius quicunque sit qui fidem heredis 
elegerit, et ab eo restitui aliquid volue- 
rit, si heres perfidia tentus adimplere fi- 
dem recusat negando rem ita esse sub- 
secutam, si lideicommissarius jusjuran- 
dum ei detulerit, cum prius ipse de ca- 
lumnia juravit, necesse eum hebere vel 
jusjurandum subire quod nihil tale a 
testatore audiverit, vel recusantem ad 
fideicommissi vel universitatis vel spe- 
cialis solutionem coarctari, ne depereat 
ultima voluntas testatoris fidei heredis 
commissa. Eadem observari censuimus 
etsi à legatario vel fideicommissario ali- 
quid similiter relictum sit. Quod si is a 

uo relictum dicitur, postquam negave- 
rit, confiteatur quidem aliquid a se re- 
licturn esse, sed ad legis subtilitatem de- 
tutrrát, otitimodo cogendus est solvere, 


32. Dans l'origine, les fidéicommis 
dépendaientde la foi des héritiers, c'était 
mérhe de là qu'ils avaient pris leur nom 
et leur caractére ; mais Auguste les ren- 
dit obligatoires : quantàncus, cherchant 
à surpasser en cela l'empereur Auguste, 
tiou$ avons, à l'occasion d'un fait dont 
nous a rendu compte Tribonien, homme 
éminent, questeur de notre sacré palais, 
établi par une constitution ce qui suit : 
Si un testaleur a commis à la foi de son 
héritier la restitution d'une hérédité ou 
d'un objet particulier, et que ce fait ne 
puisse étre preuvé ni par écrit, ni par 
cinq témoins, nombre exigé pour les fi- 
déicommis; mais que l'acte ait eu lieu 
sans témoins ou devant moins de cinq : 
alors, que celui qui s'est ainsi fié à l'hé- 
ritier et qui l'a prié de restituer soit son 
pire ou tout autre, si cet héritier se re- 
use perfidement à la restitution, niant 
qu'il en ait été chargé, le fidéicommis- 
saire pourra, aprés avoir juré lui-méme 
de sa bonne foi, lui déférer le serment, 
etil faudra qu'il jure n'avoir eu connais- 
sance de rien de pareil de la part du tes- 
tateur, ou qu'il restitue l'objet du fidéi- 
commis. Ainsi, la derniéóre volonté du 
mourant, commise à la foi de l'héritier, 
ne périra pas. La méme régle seta. ob- 
servée à l'égard du légataire on du fi- 
déitommissaire chargés de quelquo res- 
titution. Si celui contre lequel on invo- 

ue une pareille charge, aprés avoir nlé 
d'abord, avoue ensuite le fait, mais se 
retranche dans les subtilités du droit, il 
n'en sera pas moins forcé de payer. 


L'institution d'héritier recoit son existence non-seulement de la 





(1) Dig. 36. 1. 83 & 11, f, Gar. 
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volonté du testateur, mais encore de la forme; ce serait donc inu- 
tilement qu'on prouverait cette volonté : si la forme n'existe pas, 
il n'y a pas d'institution. Il en était de méme, avant Justinien, à 
l'égard des legs. Mais à l'égard des fidéicommis, la volonté seule 
du défunt les constitue; les formalités exigées ne le sont que pour 
la preuve; si ces formalités manquent, la preuve pourra étre 
faite par serment. Et le meme droit est applicable aux less, 


puisque ces deux sortes de dispositions sont assimilées l'une à 


autre par Justinien. 


TITULUS XXIV. 


REBUS PER FIDEICOMMISSUM 
RELICTIS. 


DR SINGULIS 


Potest autem quis etiam singulas res 
er fideicommissum relinquere, veluti 
fundum, hominem, vestem, aurum, ar- 
gentum, pecuniam numeratam; et vel 
ipsum heredem rogare ut alicui restituat, 
vel legatarium quamvis a legatario le- 
gari non possit. 


K. Potest autem non solum proprias 
res testator per fideicommissum relin- 
uere, sed heredis aut legatarii aut fi- 
deicommissari aut cujuslibet alterius. 
Itaque et legatarius et fideicommissarius 
non solum de ea re rogari potest, ut eam 
alicui restituat, que ei relicta sit; sed 
etiam de alia, sive ipsius sive aliena sit. 
Hoc solum observandum est, ne plus 
quisquam rogetur alicui restituere , 
quam ipse ex testamento ceperit; nam 
quod amplius est, inutiliter relinquitur. 
um autem aliena res per fideicommis- 
sum relinquitur, necesse est ei qui ro- 
gatus est aut ipsam redimere et pre- 
stare, aut estimationem ejus solvere. 


TITRE XXIV. 


DES OBJETS PARTICULIERS LAISSÉS PAR 
FIDÉICOMMIS, 


On peut aussi laisser par Gidé&icommis 
des objets particuliers, tels qu'un fonds, 
un esclave, un habit, de l'or, de l'ar- 
gent des espéces monnayées; et prier 

e telles restitutions soit l'héritier lui- 
méme, soit uu légataire, quoiqu on ne 
puisse mettre aucun legs à la charge 
d'un léqataire. 


X1. Le testateur peut laisser par fidéi- 
commis, non-seulement ses propres cho- 
ses, mais encore celles de l'héritier, d'un 
léqataire, d'un fidéicommissaire ou de 
tout autre ; ainsi on peut prier un léqa- 
taire ou un fidéicommissaire non-seule- 
ment de restituer ce qui lui a été laissé, 
mais encore une autre chose, méme la 
chose d'autrui; seulement nul ne doit 
&tre prié de restituer plus qu'il n'a recu, 
le fidéicommis serait nul pour l'excé- 
dant. Lorsque c'est la chose d'autrui qui 
a été laissée par fidéicommis, le fidéi- 
commissaire est tenu de l'acheter et de 
la fournir, ou d'en payer l'estimation. 


Aut cujuslibet alterius : Le fidéicommis avait, sous le rapport 
des objets qu'il pouvait comprendre, la méme latitude que le legs 


per damnationem (1). 


Ne plus quam 1pse ex testamento ceperit : Cette régle était un 
principe général commun également à l'héritier à l'égard des 
egs dont il pouvait étre chargé : « Neminem oportere plus legati 
nomine prastare , quam ad eum ez hereditate pervenit » (2). — 
Toutefois, elle ne recoit son application que si la comparaison 
s établit entre deux quantités (s? quantitas cum quantitate confe- 
ratur). Ainsi, par exemple, si le légataire ou le fidéicommissaire 
qui a recu une somme d'argent, a été chargé de donner à un autre 





(1) Ulp. Reg. 25. $ 5. — (2) Dig. 36. 1. 1. $ 17. f. Ulp. — 40. 5. 24. & 13. f. Ulp. 
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telle maison ou d'affranchir tel esclave appartenant à autrui, et 
qu'on exige de cette maison ou de cet esclave un prix supérieur à 
la somme qu'il a recue, il ne sera pas obligé de les acheter. Mais 
s'il s'agit, au contraire, d'une maison ou d'un esclave qui lui ap- 
partiennent, il devra obéir au fidéicommis, sans pouvoir alléquer 
que leur valeur est au-dessus de ce qu'il a recu; car, du moment 
qu'il a accepté le legs, il est censé avoir fait lui-méme la compa- 
raison et s'étre soumis à la charge qui lui était imposée (1). 

Aut estinationem ejus solvere : Quelques jurisconsultes pen- 
saient, du temps de Gaius, qu'il n'en était pas à cet égard du 
fidéicommis comme du legs; selon eux, si le propriétaire de la 
chose refusait de la vendre, le fidéicommis s'éteignait sans que 
celui qui en avait été chargé füt oblig& de donner l'estimation 
de cette chose. 1l ne peut plus étre question de cette opinion sous 


Justinien (2). 


X. Libertas quoque servo per fidei- 
commissum dari potest, ut heres eum 
rogetur manumittere, vel legatarius vel 
fideicommissarius. Nec interest utrum 
de suo proprio servo testator roget, an 
de eo qui ipsius heredis aut legatarii vel 
etiam extranei sit. Itaque et alienus ser- 
vus redimi et manumitti debet. Quod si 
dominus eum non vendat, si modo nihil 
ez judicio ejus qui reliquit libertatem, 
recepit : non statim extinguitur fidei- 
commissaria libertas, sed differtur ; quia 
possit tempore procedente, ubicunque 
occasio servi redimendi fuerit, prestari 
libertas. Qui autem ex causa fideicom- 
missi manumittitur, non testatoris fit 
libertus, etiamsi testatoris servus sit, sed 
ejus qui manumittit. At is qui directe 
testamento liber esse jubetur, ipsius tes- 
tatoris libertus fit, qui etiam Orcinus ap- 
pellatur. Nec alius ullus directo ex tes- 
tamento libertatem habere potest, quam 
qui utroque tempore testatoris fuerit, et 
quo faceret testamentum, et quo mo- 
reretur. Directa autem libertas tunc dari 
videtur, cum non ab alio servum mauu- 
mitti rogat, sed velut ex suo testamento 
libertatem ei competere vult. 


*&. On peut aussi donner la liberté par 
fidéicommis à un esclave, en priant l'hé- 
ritier, un légataire, ou un fidéicommis- 
saire d'affranchir. Et peu importe que 
cet esclave soit au testateur, à l'héritier, 
au légataire ou à autrui; s'il est à au- 
trui, on devra l'acheter et l'affranchir. 
Si le propriétaire se refuse à le vendre 
(en supposant toutefois qu'il n'ait rien 
recu des derniéres dispositions du dé- 
funt), le fidéicommis de la liberté n'est 
gas éteint, mais seulement différé ; carle 
temps peut fournir l'occasion d'acheler 
l'esclave et de l'affranchir. L'esclave af- 
franchi en vertu d'un fidéicommis de- 
vient l'affranchi non du testateur, mais 
de celui qui a fait la manumission ; au 
contraire, libéré directement par testa- 
ment, il est l'aífranchi du testateur, et se 
nomme Orcinus. Celui-là seul peut étre 
affranchi directement par testament qui 
se trouvait sous la puissance du testa- 
teur à l'époque de la confection du tes- 
tament et à celle de la mort. La liberté 
est donnée directement lorsque le tes- 
tateur ne charge personne d affranchir 
l'esclave, mais qu'il veut que la liberté 
lui soit acquise par l'effet méme du tes- 
tament. 


Voilà un cas oü, malgré l'assimilation faite par Justinien entre 
les legs et les fidéicommis, la distinction continue de subsister : 
les conditions et les effets étant différents entre le cas de l'affran- 
chissement direct et celui de l'affranchissement par fidéicommis. 





(1) Dig 31. 70. S I. f. Papin. — 40. 5. 24. S8 12 et suis. f. Ulp. — (2) Gai. 2. $ 262. 
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introduxit. Nam cum decederet in Africa, 
scripsit codicillos testamento confirma- 
tos, quibus ab Augusto petiit n fidei- 
commissum, ut faceret aliquid. Et cum 
divus Augustus voluntatem ejus imples- 
set, deinceps reliqui ejus auctoritatem 
secuti fideicommissa prestabant ; et filia 
Lentuli legata que jure non debebat 
solvit. Dicitur autem Augustus convo- 
CA380 sapientes viros, inter quos Treba- 
tium quoque, cujus tuno anmctoritas 
maxima erat, et quesisse an posaet hoc 
recepi, nec absonans a juris ratione co- 
dicillorum usus esset ; et Trebatium sua- 
sisse Augusto, quod diceret utilissimum 
et necessarium hoo civibus esse propter 
magnas et longas peregrinationes que 
apud veteres fuissent, ubi, si quis tes- 
tamentum facere non posset, tamen co- 
dicillos posset. Post que tempora, cum 
et Labeo codicillos fecisset, jam nemini 


mier les codicilles. En effet, étant pràs 
de mourir en Afrique, il écrivit des co- 
dicilles, que son testament confirmait, 
dans lesquels il priait Auguste, par fi- 
déicommis, de faire quelque chose. Au- 
guste remplit ses désirs, et enauite leg 
autres l'imitant, exécutérent aussi les fi« 
déicommis, et la fille de Lentulus ac- 
quitta des legs qu'elle ne devait pas d'a- 
prés la rigueur du droit. On dit qu'Au- 
guste fonvoqua des hommes éclairéa 
parmi lesquels Trébatius, qui jouissait 
alors d'une grande autorité ; qu'il leur 
demanda si l'on pouvait accueillir cette 
innovation ; si l'usage des codicilles n'é- 
tait pas en désharmonie avec les princi- 

es du droit; et que Trébatius conseilla 

Auguste de l'admettre, comme trés- 
utile et nécessaire aux citoyens, à cause 
des grandes et longues pérégrinations 

ui avaient lieu alors, pendant lesquelles 


dubium erat quin codicilli jure optimo s'il y avait impossibilité de faire un tes- 

admitterentur. fament, on pourrait faire au moins des 
codicilles. Dans la suite, Labéon lui- 
méme ayant fait des codicilles, personne 
dés lors ne douta plus qu'ils ne fussent 
parfaitement admis en droit. 


Il y a entre codex et codicillus la m&me relation qu'entre table 
et tablette : l'un n'est que le diminutif de l'autre. Nous voyons par 
Cicéron et par Sénéque (1) qu'on désignait sous le nom de cod;- 
cilli des tablettes ou petites tables destinées à un usage de chaque 
jour, comme à recueillir des annotations, à écrire à des amis, à 
des voisins ; tandis qu'on réservait pour des actes plus importants 
les tables (tabulg , lignum , codex, charte), offrant ou plus 
d'espace ou plus de solennité, ou garantissant une plus lonque 
durée. Au premier rang de ces actes plus graves étaient, certes, 
les testaments. 

On comprend par là comment le citoyen, en dehors de son 
testament, pour éviter de le refaire, ou dans l'impossibilité de 
remplir les solennités d'un pareil acte, adressait à celui qui devait 
étre son héritier ou son légataire ces tablettes sans forme publique, 
ces codicilles, sorte de correspondance privée, pour les prier de 
telle ou telle disposition qu'il désirait qu'on fit aprés sa mort. 
De là, de méme qu'on nommait simplement /abule, lignum, 
codec , le testament, vint l'usage de nommer codicilli ces actes 
accessoires confiant à la foi de l'héritier ou du légataire quelque 
volonté du testateur. 

Les codicilles se lient intimement aux fidéicommis ; ce sont deux 
idéeg corrélatives : l'un est la disposition , et l'autre l'acte qui la 





(1) Cicér. Ep. &d. Famil. iv. 12, et vi. 18. — Sénéq. Ep. 55. in fin. 
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contient. Remarquez en effet que, dans l'usage primitif des co- 
dicilles, toute disposition ainsi faite ne pouvait étre qu'un fidéi- 
commis, puisque le droit civil ne reconnaissait aucune autre 
forme, soit pour les institutions d'héritier, soit pour les legs, que 
celle du testament. Aussi voyons-nous que les codicilles, adressés 
le plus souvent en forme de lettres, sont nommés quelque part 
epistola fideicommissaria (1). Et c'est à la méme époque, sous 
Auguste, que l'emploi des codicilles, depuis longtemps en usage, 
est approuvé, en méme temps que les fidéicommis recoivent une 
sanction de l'autorité publique. Le texte nous fait connaitre suífi- 
samment l'historique de cette approbation. 

L'introduction des codicilles fut de la plus grande utilité, on 
peut dire méme qu'elle était d'une nécessité indispensable dans 
une législation telle que la législation romaine. En effet, d'apres 
ce principe qu'il ne peut exister pour le méme citoyen qu'un seul 
testament, une fois le testament fait il y a impossibilité pour le 
testateur d'y ajouter aucune disposition nouvelle. Voulüt-il lais- 
ser la liberté à un esclave, reconnaitre tel service qui lui a été 
rendu depuis, donner quelques sous d'or, peu importe : si minime 
que füt la disposition, il fallait refaire le testament, et cela à 
chaque fois. Les codicilles vinrent fournir le moyen de satisfaire à 
ces dispositions accessoires avec moins de formalités, et sans tou- 
cher au testament, ou méme sans en faire. C'est là le trait saillant 
de cette institution. 

Les codicilles peuvent ou étre faits ab ?n/estat, ou se rattacher 
à un testament (2). 

Dans le premier cas, les codicilles existent par eux-mémes ; ils 
n'ont d'autres causes de validité ou de nullité que celles qui peuvent 
se rencontrer en eux-mémes (nihil desiderant. codicilli, sed 
vtcem testamenti exhibent) (3). Du reste, ils ne contiennent ja- 
mais que des fidéicommis; car selon le droit civil, on n'a rien à 
enjoindre aux héritiers ab intestat, ou ne peut mettre aucun legs 
à leur charge (4). Mais ces fidéicommis peuvent embrasser soit 
l'hérédité tout entiére ou une quote-part (page 722, S 10), soit 
des objets particuliers (5). 

Dans le second cas, c'est-à-dire lorsqu'il existe un testament 
antérieur ou postérieur, les codicilles se rattachent à ce testament 
comme en étant l'accessoire. Ils sont censés en faire partie, à un 
tel point que tout ce qu'ils contiennent est censé écrit dans le tes- 
lament (u£ quecumque 1n his scriberentur, perinde haberentur 
ac st tn testamento scripta essent), et qu'en conséquence c'est 
l'époque de la confection du testament qu'il faut considérer méme 





Mm— n —— — —— 


(1) Dig. 32. 3v. 31. 8 3; et 31. 2». 89. pr. f. Scevol. — (2) Dig. 29. 7. 8. pr. f. Paul. — 
(3) Ib. 16. f. Paul. in fn. — (4) C'est pour cela que nous lisons dans un. fragment du Code Her- 
mogenien, tiré de la Consultatio veter. Juriscons., cette constitution des empereurs Dioclétien et 
Maximien : « Codicdlis autem , sine testamento, legatum nec adimi nec dari potest. « — Gai. 3. 
S 270. — (5) Ulp. Reg. 23. S 11. — Dig. 29. 7. 3. pr. f. Julian.; et 8. S I. f. Paul. 
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pour apprécier leurs dispositions (1). Ils suivent le sort de ce tes- 
tament, subsistent ou sont infirmés avec lui (jus sequuntur ejus, 
vires ez eo capiunt) (2). — Quant à la nature des dispositions 
qu'ils peuvent contenir, il faut distinguer s'ils sont ou s'ils ne sont 


pas confirmés par le testament. 


X. Nontantum autem testamento facto 
potest quis codicillos facere, sed intes- 
tato quis decedens fideicommittere co- 
dicillis potest. Sed ante testamentum 
factum codicilli cum facti erant, Papi- 
nianus ait non aliter vires habere, quam 
si speciali postea voluntate confirmen- 
tur. Sed divi Severus et Antoninus re- 
scripserunt, ex iiscodicillis qui testamen- 
tum precedunt, posse fideicommissum 
peli, si apparet eum qui postea testa- 
mentum fecit, a voluntate quam codi- 
cillis expresserat, non recessisse. 


3. On peut non-seulement faire des 
codicilles ayant fait son testament, mais 
on peut aussi, mourant intestat, laisser 
des fidéicommis par codicilles. Quant 
aux codicilles faits avant le testament, 
Papinien dit qu'ils ne sont valables que 
s'il ont été ensuite spécialement confir- 
tnés. Mais les divins Sévére et Antonin 
ont décidé par rescrit qu'on pourra, en 
vertu de ces codicilles antérieurs au tes- 
tament, demander les fidéicommis, s'il 
parait que celui qui a fait un testament 

ostérieur ne s'est pas départi des vo- 


ontés exprimées dans les codicilles. 


Sispeciali postea voluntate confirmentur : Les codicilles peuvent 
étre confirmés ou $n futurum ou in preteritum (3). In futurum , 
lorsque le testateur , dans le testament méme, exprime la volonté 
qu'on observe les codicilles qu'il pourrait écrire par la suite; 2n 
preteritum, lorsque, dans son testament, il confirme les codicilles 
faits auparavant. Sa confirmation pourrait s'étendre à la fois et aux 
uns et aux autres; telle serait, selon la décision de Celse, celle qui 
serait congue en ces termes : « Si quid tabulis aliove genere 
ad. hoc testamentum pertinens reliquero, ita valerc volo » (4). — 
Les codicilles confirmés peuvent contenir non-seulement des fidéi- 
commis, comme dans leur premiére origine et avant leur appro- 
bation publique, mais méme des legs, des révocations de legs, des 
affranchissements directs, des nominations de tuteur (5). Quant 
aux codicilles non confirmés, leurs dispositions ne valent que comme 
fidéicommis (6). Papinien pensait méme que, s'ils étaient anté- 
rieurs au testament, la confection de ce testament sans confirma- 
tion les avait annulés. Mais nous voyons , par le texte, qu'un res- 
crit des empereurs Sévére et Antonin en a décidé autrement. Tou- 
tefois il sera nécessaire que des indices quelconques révélent que 
le testateur a persisté dans sa volonté et que son intention, en fai- 
sant son testament, n'a pas été de les anéantir (st voluntas eorum 
quocunque indicio retineatur) (1). — Du reste, sous Justinien, il 
n'y a plus d'intérét, sauf les cas d'affranchissement et de nomi- 





s 
(1) Dig. 29. 7. 2. $ 2. f. Julian.; et 14. f. Scievol. Nous voyons par ce fragment que ce prin- 
cipe avait été l'objet de controverses entre les Sabiniens et les Proculéiens, — (2) 1b. 3. & 2. f. 
Julian. — 16. f. Paul. — (3) Dig. 29. 7. 8. pr. f. Paul. — (4) Ib. 18. £. Cels. — Dig. 40. 5. 
56. f. Marcell « Si quos codicillos reliquero, valere volo. » — (5) Paul. Sent. 3. 6. & 92. — 
Dig. 40. 4. 43. f. Modestin. — 26. 2. 3. pr. f. Ulp. — (6) Paul, Sent. 4. 1. S 10. — Gai. 
2. 8 213. — (1) Dig. 29. 7. 5. f£. Ulp. 
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les codicilles qui ne sont pas précédés par un testament (1). Jnsti- 
nien enfin exige que, pour toute expression de derniére volonté, 
excepté pour le testament, il intervienne cinq témoins, Du reste, 
la volonté peut étre déclarée devant eux, soit par écrit, soit simple- 
ment par paroles (2). Et en somme, ces formes ne sont pas des 
solennités , elles ne donnent pas elles-mémes l'existence à l'acte, 
elles ne sont exigées que pour la preuve, puisque, si elles man- 
quuent, nous avons vu qu'on peut déférer le serment (p. 723), 

Si le testateur a voulu faire un testament; mais que l'acte soit 
nul comme tel, soit parce que les formalités n'ont pas été toutes 
remplies, ou n'ont pas été achevées, soit parce que l'institution 
d' héritier, qui fait l'essence du testament, n'y est pas valable ou 
vient à défaillir, l'acte, nul comme testament, vaudra-t-il du moins 
comme codicille? Il ne sera valable comme tel que si le testateur 
l'a expressément ordonné. Par exemple, en ces termes rapportés 
par Paul : « Hoc testamentum volo esse ratum, quacumque ra- 
£tone poterit » (3); ou dans ceux-ci ; « Ea omnia fieri volo etiam 
Jure ab intestato » (4); «volo hoc etiam vice codicillorum va- 
lere» (5) ; « pro codicillis etiam et valere » ; «ut vice etiam co- 
dicillorum scriptura debeat obtinere» (6), ou dans toute autre 
expression. Cette clause n'est jamais sous-entendue (71), si ce n'est 
dans les testaments militaires (8). Les commentateurs l'ont nom- 
mée clause codicillaire (clausula codicillaris), mais ce nom n'ap- 

artient pas au droit romain. — 1l est bien entendu que si la nul- 
ité provient d'un défaut de capacité du testateur elle frappe l'acte 
aussi bien comme testament que comme codicille (9). 


De l'ouverture et de la conservation des testaments (10). 


Le testament est un titre qui crée et qui modifie des droits si 
divers et si qraves, que son ouverture, son examen, sa conservation 
importent à de nombreux intéressés , et sont considérés , en quel- 
que sorte, par les Romains, comme une affaire publique. En effet, 
aucune transaction privée, aucune controverse judiciaire naissant 
du testament ne peut étre conclue ou vidée, sans l'inspection et la. 
connaissance de ses termes (11). Aussi le préteur avait-il réglé cette 
matiére par un Edit (12); nous trouvons un titre au Digeste et un 
autre au Gode de Justinien, qui y sont consacrés; enfin Paul, dans 





(1) « In codicillis , quos testamentum non pracedit, sicut in voluntatibus testamenti , septem ies- 
tium vel quinque interventum non deesse oportet... Sí quando igitur testium numerus defecerit instru- 
mentum codicilli habeatur infirmum. » God. Théod. 4. 4. 1. — (2) Cod. 6. 36. 8. S& 3. Voir aussi 
Cod. 1. 3. 13, et Dig. 42. 1. 5. & 1. — (3) Dig. 28. 1. 29. f. Paul. — (4) Dig. 5. 2. 13. f. 
Scevol. — (5) Dig. 29 1. 3. f. Ulp. — (6) Cod. 6. 36. 8. pr., et S 1. const. Théod. — (1) Dig. 
98, 6. 41. & 3. f. Papin. — 29. 7. 1. f. Ulp. — (8) Dig. 29. 1. 3. const. Ulp. — (9) Dig. 5. 2. 
13. f. Sceevol. — (10) Sovncus : Avant Justinien , Paul. Sent. 4. 6. De vicesima. — Cod. Théod. 
4, 4. — Sous Justinien, Dig. 29.3, Testamenta quemadmodum aperiantur, inspiciantur et descri- 
jentur ; — Cod. 6. 30. Quemadmodum testamenta aperiantur, inspiciantur et describantur. — Aprés 

inien Basiliques , 86. 6. Tiegi SBwdxo» &0ío tpóxto dvoiyovrat xal BtsaTéágovea (Des tesluments, 
I ils sont ouverts et transcrits). — (11) Dig. 29. 3. 1, S V. f. Gai. — (12) Ib. pr. 
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à part; ou les parties du testament qui tendent à jeter de l'igno- 
minie sur quelqu'un; ni enfin l'indication du jour ni du consul, 
de peur de falsification (1). 

Si celui qui a les tables du testament refuse de les produire, il y 
sera contraint ; s'il nie les avoir, le préteur donnera contre lui un 
interdit spécial, de tabulis exhibendis (2). Quant à l'héritier qui 
prétend, en cette qualité, que les tables du testament sont à lui 
comme chose de l'hérédité, il a pour les revendiquer la vzndicatto ; 
ou, pour arriver à cette vindication, l'action ad exhibendum, qu'il 
rie faut pas confondre avec l'interdit qui précéde (3). 

La loi Paria PorP&a , modifiant en cela, soit en plus soit en 
moins, les chances de caducité, avait donné encore plus d'impor- 
tance à cette solennité de l'ouverture du testament. — Ainsi, quant 
aux hérédités, elle avait défendu que l'adition püt en étre faite avant 
l'ouverture des tables (ante apertas tabulas) (4). Il parait toutefois 
qu elle faisait exception à cet égard, pour l'héritier ez asse, c'est- 
à-dire pour l'héritier de la totalité (5). En effet la défaillance d'un 
pareil héritier n'aurait pas donné lieu à une caducité profitable ; 
mais faisant tomber tout le testament, elle aurait ouvert simple- 
ment la succession ab ?ntestat : ce qui n'entrait pas dans le but de 
la loi Papia. — Quant aux legs, elle avait reculé jusqu'à cette méme 
ouverture des tables l'époque du dies ced:t (6), ainsi que nous 
l'avons déjà dit ci-dessus, page 655. — Justinien, sur l'un et sur 
l'autre point, revient au droit primitif. L'héritier pourra faire adi- 
tion méme avant l'ouverture des tables, pourvu qu'il ait pleine con- 
naissance de son droit (V. ci-dessus, p. 633) ; et le d?es cedit, pour 
les legs, aura lieu comme parle passé, par conséquent à dater de 
la mort du testateur, s'il s'agit de dispositions pures et simples (7). 

Une constitution de Théodose et de Valentinien avait encore 
donné un nouvel intérét, bien remarquable, à cette ouverture des 
tables du testament, en statuant que si des enfants institués par un 
ascendant ou une ascendante quelconque mouraient avant cette 
ouverlure, ayant eu ou non connaissance de leur institution, ils 
transmettraient à leurs propres enfants leurs droits d'hérédité (8). 
C'est un point que nous verrons bientót en traitant de cette trans- 
mission. 


Actions relatives aux legs et aux fidéicommis. 


Pour les legs, nous avons suffisamment expliqué comment, dans 
l'ancien droit romain, c'était la formule employée pour constituer 


(1) 1b. 2. & 6. f. Ulp. — Cod. 6. 32. 3. const. Diocl. et Maxim, — (2) Dig. 29. 3. 2. S 8. f. 
Ulp. — Dig. 43. 5. notamment le fragment 1 , qui contient les termes de cet interdit. — (3) Dig. 
$9. 3. 3. f. Gal. — 10. 4. 3. & 8. f. Ulp. — (4) Cod. 6. 51. De caducis tollendis, 1. & 1. const. * 
Justin. — (5) Dig. 22. 6. De jur. et fact. ign. 1. S 4. f. Paul. — (6) Ulp. Reg. 24. S 31, — 
Les chances de caducité étsient modifiées en plus ou en moins parce que , dans l'intervalle, des en- 
fants pouvaient naitre ou mourir, les célibataires se marier, les meriés devenir veufs. — (7) Cod. 6. 
51. De cad. toll. 1. & 1. —(8) Cod. 6. 52. De his qui ante apertas tabulas heredüatem transmittunt, 
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Ainsi , pour obtenir la quarte que lui attribue la loi Falcidie, i] 
a l'exception doli malí contre l'action du légataire, à l'égard de 
tout ce dont le legs doit étre réduit (1). Et sile legs se trouve déjà 
en la possession du légataire, l'héritier peut avoir , selon les cas, 
ou une 7e? vindicatio, ou une actto ad exhibendum, ou une con- 
dictio indebii, ou une actio in factum (2). 

Il est aussi un cas particulier qui mérite d'étre remarqué , si le 
légataire, se faisant en quelque sorte droit à lui-méme, s'était mis 
de sa propre autoritó en possession du legs, le préteur donnait à 
l'héritier un interdit nommé vulgairement, nous dit Ulpien, l'in- 
terdit quod legatorum, et dont le but était de forcer le légataire à 
restitution (4 guod quís legatorum nomine non ex voluntate he- 
redis otcupaverit, dd reshtuat heredi) (3). 

A l'éjard des fiddicommis, les fldéicommissaires n'avaient au- 
trefois, pour.en poursuivre la délivrance, qu'un recours extraordi- 
naire au consul ou au préteur spécialement chargé de cette ma- 
tiére, avec mission d'interposer son autoritó et de faire observer 
les fidéicormmis (4); mais, sous Justinien, s'il s'agit d'objets parti« 
culiers, le fidéicommissaire a les mémes actions que le légataire ; 
et, s'il s'agit d'hérédité fidélcommissalre, il a uné sorte de pétitioti 
d'hérédité qui a été accommodée à son droit : fíideicommissaria he- 
reditatis petitio (5); et l'action utile én partage, uZ£ilis familie 
ercitscunda (6). 





RÉSUMÉ DU LIVRE SECOND. 


(TrraB xx A xxv.) 


dificeibeliében d dits 


LEGS. *»- FIDÉICOMMIS. »— CODICILLES. 
Det legs. — Leur hature. 


Le legs, dont l'étymologie est legare, legem test&menti dicere, est dé- 
fini dans les Instituts : une espéce de donation laissée par un défunt. — 
Le mot donation (dono datio) ne doit pas étre pris en ce sens que le legs 
opére toujours unà datio, c'est-à-dire une translation de propriété, car il 
peut arriver qu'il "ne eonfére que des droits de créance; mais il faut le 


VMGVPEIITPPPEIMPPMEPPPEN PERTENECER RRER 


(1) big. 55. 2. 18. f. Scevol. — (2) Dig. 35. 2. 20. f. Scevol. — 10. 4. 5. 8 I. f. Ulp. — 
35. 9. 1. & 11. f. Paal. — Cod. 6. 50. 1. const. Sever. et Anl, et 9. const. Gordian. — 31. 2e, 
11. $2. f. Papitt. 2-- (3) Dig. 43. 3. Quod legatorum , 1. f. Ulp. « God. 8. 3. Quod légatorum. 
ei€ (4) Get, 9. 378, (5) Dig. b 6. — (6) Dig. 10: 3. 34 $1. f Ulp et 40, 6. Gat. 
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toute acquisition de droits, et notamment aux obligations. — Ici, en ma- 
tiére de legs, la premiere, dies cedit, signifie que le droit éventuel au. 
legs est fixé au profit du légataire et que l'échéance commence à s'avancer ; 
la seconde, dies venit, qui ne se rencontre que rarement dans les textes 
employée pour les legs, mais dont la signification cependant est géné- 
rale, indique que l'échéance, l'exigibilité est arrivée. 

Le dies cedit a lieu, pour les legs purs et simples ou à terme certain, 
au jour du décés. 

Cette régle avait été modifiée par la loi Parra Poppza qui avait reculé 
l'époque du dies cedit jusqu'à l'ouverture des tables du testament ( ex 
apertis tabulis); mais Justinien revient au droit primitif. 

Pour les legs conditionnels ou à terme équivalant à une condition, 
c est-b -dire à terme incertain , le dies cedit a lieu à l'accomplissement de 
la condition. 

Quant au dies venit, il n'a lieu qu'aprés l'adition, et lorsqu'en outre 
le terme est arrivé, ou la condition accomplie, s'il y a un terme ou une 
condition. ' 

C'est une erreur de croire que le dies cedit n'ait d'importance et d'effet 

u'à l'égard dela transmissibilité du droit aux héritiers du légataire. ll en a : 

1» Sur la détermination des personnes à qui le legs sera acquis ; 

2» Sur les choses qui composent le legs; car au dies cedit , le droit se 
fixe tant par rapport aux personnes que par rapport aux choses ; 

8» Sur la transmission du droit : effet qui, toutefois, peut ne pas se 
rencontrer, si le legs a pour objet un droit non transmissible de sa nature; 

4^ Enfin, dans quelques circonstances, sur la perte ou la conserva- 
tion méme du droit légué. . 

Il est certains cas particuliers dans lesquels la détermination du dies 
cedit s'écarte des régles générales, et demande une attention spéciale. 
Nous citerons : — 1? le legs fait à l'esclave du testateur; — 2» les legs 
d'usufruit, d'usage, d'habitation ou autres droits exclusivement personnels. 

Le second principe que nous placons en téte git dans la régle Cato- 
nienne, ainsi nommée parce qu'elle fut définitivement formulée par Caton 
l'Ancien, ou peut-étre par son fils. 

Cette régle veut que tout legs qui aurait été nul si le testateur füt mort 
aussitót aprésla confection du testament, ne puisse valoir à quelque époque 
que le testateur soit véritablement mort, et quels qu'aient été les événe- 
ments survenus depuis la confection jusqu'à cette mort; — de sorte que, 
pour apprécier la validité d'un legs, il faut supposer le testateur mort 
immédiatement aprés la confection du testament, et voir si, dans cet état, 
le legs aurait été valable. — La régle Catonienne, par sa nature méme, 
n'est applicable ni aux legs conditionnels, ni à tous ceux pour lesquels le 
dies cedit n'a paslieu à la mort du testateur. 

Elle n'est pas faite pour les nullités radicales, dérivant des regles géné- 
rales du droit; ni pour les institutions d'héritier. Ces deux points sont 
soumis à des conséquences analogues, mais par d'autres principes et 
avec des différences importantes à noter. 


Personnes figurant dans les legs : Par qui, — A la charge de qui, — 
Et à qui il peut étre qué. 


Le legs ne pouvait étre fait que par celui qui avait faction de testament; 
I. 47 
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Enfin, le legs peut étre méme d'une quote-part de l'hérédité. Un pa- 
reil legs se nomme partitio, et le légataire legatarius partiarius.— Dans 
les principes du véritable droit romain, le légataire n'étant qu'un acqué- 
reur de biens ou de créances, et jamais un continuateur de la personne 
juridique, il ne succédait, méme dans ce cas, à aucune action ni active ni 
passive. L'héritier et le légataire partiaire ne parvenaient à régler leurs 
droite et à se faire raison respectivement, qu'à l'aide de stipulations ré- 
ciproques, nommées stipulaltones partis e£ pro parie, sur le gain ou la 
perte résullant des créances et des dettes héréditaires, à communiquer 
entre eux proportionnellement (de [ucro et damno pro rata parte com- 
municando). — Sous Justinien, un pareil legs se confond avec le fidéi- 
commis d'hérédité, et les actions, actives ou passives, se divisent de plein 
droit entre l'héritier et le légataire partiaire. Le légataire a pour sa part, 
et jusqu'à un certein point, la continuation de la personne. 

Ne peuvent étre léquées : les choses qui ne sont pas dans le commerce; 
ni les faits illicites; ni la chose qui appartient déjà au légataire ; d'oà la 
conséquence qu'on ne peut lui léquer ce qui lui est déjà dà à titre de 
créance, à moins que le legs ne lui soit en quelque chose plus avantageux 
que la créance. 


Perte, accroissements ou décroissemenls de la chose léquée. 


Ce sont les principes sur le dies cedit qui éclairent et dominent toute 
cette matiére; car les droits éventuels du légataire se fixent sur la chose, 
telle qu'elle se trouve au dies cedit. 

Si la chose léquée périt du vivant du testateur, que ce soit par accident 
ou par le fait de qui que ce soit, le legs s'évanouit parce qu'il n'a plus 
d'objet. — Il ne subsiste pas méme sur les débris ou accessoires de la 
chose ; car la perte de l'objet principal emporte l'extinction du les méme 
à l'égard des accessoires. 1l n'en est pas de méme s'il s'agit d'objets dis- 
tincts ayant chacun leur individualité; l'homme, à cet égard, n'est jamais 
. considéré conime l'accessoire d'un autre, ni l'enfant comme l'accessoire de 
sa mére, ni le vicaire commo celui de l'esclave ordinaire. 

Si la chose périt aprés la mort du testateur, par la faute ou méme par 
le simple fait de l'héritier, celui-ci doit indemnité au légataire. Si c'est 
sans son fait, la perte est toute pour le légataire.— Néanmoins si la perte 
est survenue aprés le dies cedit, les droits du légataire subsistent sur les 
débris ou accessoires. 

S'agit-il d'une chose d'agrégation, d'universalité, par exemple d'un 
troupeau, d'un pécule? ll faut la prendre telle qu'elle était au dies cedit, 
par conséquent les objets qui ont pu depuis y étre ajoutés nouvellement 
n'y seront pas compris. A cet égard, distinguer entre le legs du pécule 
fait au propre esclave du testateur et celui fait à un étranger, parce que 
le dies cedit n'& pas lieu à la méme époque pour les deux cas.— Bien en- 
tendu que l'accroissement survenu comme produit ou par suite méme des 
choses de l'universalité y reste toujours compris. 


Modalités des legs. 


On entend par modalités d'un droit les modifications qui affectent son 
existence méme, ou son étendue, ou son exécution, et qui constituent pour 
ce droit autant de divers modes, de diverses maniéres d'étre. — La con- 
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dition ( conditio), le mode proprement dit (modus), c'est-à-dire la des- 
tination de la chose léquée indiquée au légataire, et le terme (dies), sont 
autant de modalités des legs. — Remarquez, à l'égard de la condition, 
la caution Mucienne ( Muciana cautio), qui s'applique aux legs comme 
aux hérédités; — À l'égard du mode ( modus), les différences qui le sé- 
parent de la condition : car il ne suspend pas comme elle l'effet de la 
disposition; — Enfin, à l'égard du terme, cette régle, commune aux legs 
et aux hérédités : Dies incertus conditionem in. testamento facit. Le less 
fait avec un pareil terme : « Aprés la mort, ou la veille de la mort de 
l'héritier ou du légataire, » était inutile; mais avec celui-ci : « Quand 
mon héritier ou quand le légataire mourra, » il était valable. Justinien 
supprime ces distinctions subtiles. La disposition sera également valable 
dans ces divers cas. 

Le legs à titre de peine (pene nomine legatum) est une sorte parti- 
culiere de legs conditionnel : la condition est imposée, non pas au /é- 
gataire à qui la libéralité est faite, mais à l'héritier, à celui qui devra 
acquitter la disposition, et qui en est grevé pour le cas oü il n'obeirait 
pas à la condition. De sorte que c'est pour le punir de n'y avoir pas 
satisfait; c'est comme moyen coercitif que ce legs lui est imposé. Une 
pareille disposition était inutile autrefois. Justinien la déclare valable. 
Mais elle différe toujours du legs conditionnel ordinaire, en ce qu'ici la 
condition impossible ou illicite n'est pas réputée non écrite, mais au con- 
traire annule le legs. 

Il faut bien distinguer des modalités ce qu'on nomme : I* la déznon- 
stration; 29» la détermination ou limitation; 3? la cause. — Le but de 
la démonstration est de montrer, de mieux désigner soit la personne à 
qui on léque, soit la chose léquée; appliquez ici cette regle : Falsa de- 
monstralio legatum non perimit. — Le but de la détermination ou limi- 
tation est de marquer les termes, la limite, dans lesquels la personne à 
qui le testateur a voulu léquer ou la chose qu'il a voulu léquer dowent 
étre restreintes ; hors de là, la volonté du testateur. s'arréte. — Enfin, 
quant à l'indication de la cause, c'est-à-dire du motif qui a pu porter le 
testateur à léguer, il y a encore cette regle générale: Neque ex falsa causa 
legatum infirmatur. 


Infirmation, révocation, translation des legs. 


Le testament restant valable, il peut se faire que tel ou tel legs soit in- 
firmé ou dés l'origine ou dans la suite. Cette matiére, par rapport aux 
legs, a une grande analogie, quoique sous diverses nuances, avec la méme 
matiére par rapport aux testaments. 

Cela posé, il peut arriver: 

1? Que le legs soit nul dés le principe, parce qu'il manque, soit dans 
la personne du légataire, soit dans l'objet, soit dans la forme, soit ail- 
leurs, de quelques-unes des conditions juridiques indispensables à sa va- 
lidité. ll est alors nullum ab initio, pro non scripto, inutile. 

2» Que le legs, quoique valable lors de la confection, s'évanouisse faute 
d'objet : par exemple si, avant le dies cedit, la chose léguée vient à périr, 
à étre mise hors du commerce; si le testateur se fait payer la créance 
léquée. 

3* Que le testateur change de volonté; et, en conséquence, qu'il ré- 
voque le legs ( adimere legatum — ademptio) , ou méme qu'il le traus- 
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porte à une autre personne (transferre legatum — translatio) : ce qui 
comprend à la fois révocation d'une part et nouveau legs de l'autre. La 
révocalion (ademptio) peut non-seulement étre expresse, mais encore ré- 
sulter de certains faits : par exemple, si le testateur biffe, efface la dispo- 
sition (inducere quod scriptum est), s'il alióne la chose léguée. 

4? Que le légataire fasse défaut, manque à son legs (deficere Défail- 
lance qui peut avoir lieu, soit que le légataire meure ou perde la faction 
de testament avant le dies cedit ; soit qu'il refuse le legs (legatum de- 
stitutum). 

5? Enfin, que le legs, quoique valable dans le principe, et fixé au pro- 
fit du légataire à l'époque du dies cedit, lui soit enlevé pour cause d'in- 
dignité (ereptorium ou ereptitium ; — ut indignis eripiuntur). 

Bien entendu, en outre, que le sort des legs est attaché à celui de l'in- 
stitution d'héritier; et que si le testament est infirmé pour une cause quel- 
conque (ruptum, irritum ou destitutum ), les legs le sont pareillement. 

En dehors des régles générales du droit civil, les lois JuLiA et Papia 
Poprza avaient introduit des causes d'incapacité spéciales de recevoir, 
contre les célibataires (caelibes) et les citoyens sans enfant (orbi), ainsi que 
des occasions de plus de déchéance pour les libéralités testamentaires. — 
Les dispositions, tant institution d'héritier que legs, qui, quoique valables 
selon le droit civil, étaient ainsi frappées de déchéance par les lois Jutta 
et Paria Porpza, se nommérent caduca, et celles qui leur furent assimi- 
lées, in causa caduci. — Justinien supprime les unes et les autres. Mais 
les mots de caducité, dispositions caduques, détournés de leur origine his- 
torique, ont passó dans les commentateurs et dans le langage du droit 
moderne avec une signification générale, comme s'appliquant à toute dis- 
position qui, valable dans son principe, tombe ensuite par la perte de la 
chose ou par la défaillance du légataire (Code civil, art. 103 à 1043). 
Tel n'est pas le véritable sens du Droit romain. 


Droit d'accroissement entre colégataires. 


Un legs infirmé pour une raison quelconque, soit dés l'origine, soit plus 
tard, profite, en régle générale, à celui qui en était grevé. — Cependant 
des circonstances particuliéres peuvent transporter à d'autres le profit de 
cette infirmation : tels sont le droit d'aceroissement entre colégataires, et 
le jus caduca vindicandi de la loi Para Porra. 

On nomme colégataires (collegatarii), en général, tous ceux à qui une 
méme chose a été léguée par un méme testament. — Les Romains dis- 
tinguent deux maniéres dont cela peut avoir lieu : soit conjointement 
( conjunctim), si c'est par une seule et méme disposition; soit disjointe- 
ment (disjunctim), E y à, dans le méme testament, autant de disposi- 
tions séparées que de légataires.— Plus tard, sous la loi Parra Porpza, on 
attribue aussi un certain effet au cas oà la méme chose a été léguée à 
plusieurs, mais avec assignation de parts pour chacun: ce qui donne lieu 
à la division tripartite indiquée par Paul, des conjoints re tantum, ou re 
et verbis, ou verbis tantum ; quoique, dans ce dernier cas, les légataires 
ne soient réellement, en aucune facon, colégataires. 

A l'égard du droit d'accroissement entre colégataires, il faut distinguer 
soigneusement trois époques : — 1» l'époque de la distinction des legs en 
quatre classes, mais antérieurement à la doi Papia Poppza ; ici c'est rigou- 
reusement, par les conséquences mémes des termes de la formule civile, 
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que la question doit étre examinée; en y joignant ce principe juridique. 
que les créances (nomina), dés qu'elles se trouvent attribuées en commun 
à plusieurs, se divisent de plein droit, par leur seule nature; ce qui n'a 
pas lieu pour les droits de propriété. — 2* L'époque des lois Jua et 
Paria Porpsa, lci, il faut bien distinguer du droit d'accroissement le Ju; 
caduca vindicandi, introduit par ces lois, à l'égard des caduca ou des 
dispositions qui y sont assimilées, et remarquer avec soin l'ordre dans 
lequel est attribué le droit de revendiquer les caduques, transporte, plu: 
tard, par Caracalla, au fisc tout seul. — 3» Enfin, l'époque de Justinien, 
qui, supprimant les quatre classes de legs, et les caduca, et les disposi- 
tions in causa caduci, forme cependant un systéme d'amalgame oü l'on 
reconnait, au milieu des dispositions nouvelles, des traces de chacun des 


systémes précédents. 
De la loi Falcidie. 


La loi FatcinrA défend que les legs dépassent plus des trois quarts des 
biens de l'hérédité. — En conséquence, il doit toujours rester à l'héritier 
au moins un quart; sinon il a le droit de réduire les legs jusqu'à con- 
currence : c'est ce que les Romains nomment la quarte (quarta), ou sim- 
plement la Falcidie (Falcidia). 

S'il y a plusieurs héritiers, il faut opérer pour chaeun d'eux, isolé- 
ment, abstraction faite des autres : de sorte que chacun ait la quarte de 


sa part. 

Pour faire le calcul, il faut considérer le patrimoine tel qu'il était au 
moment de la mort et abstraction faite des accroissements ou décroisse- 
ments qui ont pu survenir depuis. 

La loi Falcidie a eu pour objet de prévenir l'abandon des testaments, 
que les héritiers surchargés de legs ne manqueraient pas de faire, et qui 
ferait tomber méme toutes les autres dispositions. — Le bénéfice de cette 
loi a été étendu avec le temps, et successivement, à des matieres pour 
lesquelles la loi Falcidie n'avait pas été faite : aux hérédités fidéicom- 
missaires, aux fidéicommis particuliers, aux fidéicommis méme ab int£es- 
tat, aux donations à cause de mort, aux donations entre époux; enfin dans 
la querelle de testament inofficieux, oà elle a produit la théorie de la por- 
lion légitime. 


Fidétcommis. 


Un fidéicommis, dans le sens le plus général, est une disposition de 
biens à laquelle il manque une quelconque des conditions nécessaires se- 
lon le droit civil pour constituer une institution d'héritier ou un legs, et 
dont le défunt charge son héritier, soit testamentaire, soit ab infestat, ou 
toute autre personne à qui il laisse quelque chose. 

Ces dispositions, dans le principe, manquant du caract?re obligatoire 
du droit civil, ne sont que précatives, confiées à la bonne foi de celui qui 
en est chargé ( fideicommissa). — Sous Auguste elles commencent à étre 
obligatoires, et l'exécution peut en étre poursuivie par voie extraordi- 
naire ( persecutio). 

Les fidéicommis correspondent en quelque sorte aux institutions d'béri- 
tier ou aux legs. — Aux institutions d'héritier, lorsqu'ils ont pour objet 
l'hérédité ou une quote-part de l'hérédité ( fideicommissaria hereditas ) ; 
— aux legs, lorsqu'ils ont pour objet toute autre chose qu'une quote-part 
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de l'héréditó : par exemple, une chose déterminée soit dans son genre, 
soit dans son espéce, la liberté; ou méme une chose d'universalité, telle 
qu'un pécule, un troupeau, etc. (fideicommissum singula rei). 

La matiére des fidéicommis n'est pas régie par les principes rigoureux 
du droit civil; mais par cette maxime, qu'ils émanent de la volonté du 
défunt et doivent puiser leur force dans son intention. 

Selon le droit civil, l'héritier chargé par fidéicommis de restituer, en tont 
Qu en partie, l'hérédité (l'héritier fiduciaire, heres fiduciarius), n'en reste 
pas moins héritier, lui seu] continue la personne juridique du défunt; 
celui à qui est faite la restitution (le fidéicommissaire, fideicommissarius) 
reste étranger à cette personne. 

Pour obvier aux inconvénients de cette situation, et pour s'obliger à 
se faire respectivement raison des créances et des dettes héréditaires, l'hé- 
ritier et le fidéicommissaire n'ont d'autre recours que de simuler une 
vente totale ou partielle de l'hérédité et de faire entre eux les stipulations 

ui interviendraient dans un pareil cas (stipulationes empta et vendite 
ereditatis). À eette époque, le fidéicommissaire n'est considéré que 
comme un acquéreyr d'hérédité (Joco emptoris). 

Plus tard surviennent : le sénatus-consulte TnénELLIEN, d'apres lequel 
les actions se divisent de plein droit. entre l'héritier fiduciaire et le fidéi- 
commissaire ; ce dernier est alors considéré comme un héritier (/oco Ae- 
redis): — ensuite le sénatus-consulte PéaasreN, qui autorise l'héritier à 
faire sur le fidéicommis de l'hérédité la retenue de la Falcidie, comme 
s'il s'agissait de legs; le fidéicommissaire, dans le cas de cette retenue 
est assimilé à un légataire (loco legatarii), et alors interviennent entre lui 
et l'héritier, à l'égard des créances et des dettes héréditaires, les mémes 
stipulations qu'entre l'héritier et un légataire partiaire (stipulationes par- 
tis et pro parte). 

Justinien réunit les deux sénatus-consultes en un seul, sous le nom du 
premier. — L'héritier aura toujours droit de faire la retenue de la Falci- 
die; et les actions se diviseront dans tous les cas, de plein droit, entre lui 
et le fidéicommissaire. 

Du reste, Justinien fond ensemble la matiére des lega et des fldéicom- 
mis, assimilant ces deux sortes de dispositions les unes aux autres, et 
voulant qu'elles s'empruntent réciproquement ce qu'elles peuvent avoir 
de plus avantageux l'une que l'autre. — Cependant le legs direct et le fi- 
déicommis de la liberté continuent à différer dans leurs effets. 


Codicilles. 


Le codicille est un acte de derniére volonté qui n'est pas un testament, 
—— Son origine se lie intimement à celle des fidéicommis; ce sont deux 
idées corrélatives : l'une est la disposition, l'autre l'acte qui la contient. 
Son emploi est approuvé sous Auguste en méme temps que les fidéicom- 
mis recoiyent une sanction de l'autorité publique. ll est de la plus grande 
utilité pratique dans une législation comme celle de Rome, oà, selon le 
droit civil, pour la plus minime disposition on eüt été obligé de faire ou 
de refaire son testament. 

Les codicilles sont : — ou ab intestat, dans ce cas leurs dispositions 
ne peuvent étre que des fidéicommis; —ouy rattaghés à un testament, soit 
antérieur, soit postérieur, dont ils suivent le sort. Dans ce dernier cas, il 
faut distinguer s'ils sont confirmés dans le testament ou s'ils ne le sont 
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